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INTRODUCCION.- Derecho Natural y derechos fundamentales
El presente trabajo tiene por objeto estudlar el con 
cepto de derechos fundamentales en el ordenamiento jurldico espanol, 
y en particular en la Constituciôn de 1978. Como cualquier trabajo- 
jurîdico, se centra de modo principal en los problemas de validez - 
desde una perspectiva formai; pero no se trata de una concepciôn for 
mal de la justicia, ni de una concepciôn del Derecho como forma, sino 
de la presentaciôn de la ciencia jurîdica como ciencia formai(1 ).El - 
objeto de nuestro conocimiento nos viene ofrecido por la norma posit^ 
va, por la decisiôn del legislador constituyente, y el método es el - 
propio de la Dogmâtica jurîdica que se utiliza en las disciplinas de- 
dicadas al estudio del Derecho positivo. No obstante, ello no supone 
que renunciemos a plantear problemas de legitimidad o de eficacia, pe 
ro procurando siempre no confundir los pianos del anâlisis.
Sin embargo, es preciso reconocer que en una primera 
aproximaciôn la idea de los derechos del hombre no evoca ûnicamente- 
problemas jurîdicos, sino tambiën politicos e ideolôgicos, que deben 
ser diferenciados en estas pâginas introductorias porque ello cons - 
tituye un presupuesto de toda investigaciôn que intente presentarse 
de modo rjguroso; tal vez no sea posible hallar ningdn concepto exclu 
sivamente jurîdico y, por ello, es tambiën probable que todo estu 
dio jurîdico sea por esencia parcial. Pero si, como sucede con los - 
derechos fundamentales, esos conceptos pretenden satisfacer una 
funciôn legitimadora y erigirse en elementos para la crîtica del De­
recho positivo, es évidente la necesidad de diferenciar con nitidez-
(1) Vid. Bobbio, "Formalismo gi^ridico", en "Giusnaturalismo e posi- 
vitismo giuridico", Ed. di Comunitâ, Milân, 1977, p. 79 y s., en 
especial p. 89 y s.
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los diferentes niveles de estudio.Los derechos humanos son hoy un concepto 
prestigioso del que ningdn sistema politico reniega (2 ) y en cuyo
nombre pretenden ampararse los mSs devérsos movimientos y opinio
nes. En este sentido, es verdad que nos encontramos ante uno de -
esos têrminos que alcanzan tal difusiôn en un determinado momento
que incluso "pueden llegar a constituir signos caracteriiadores de
las inquietudes de una êpoca, o del entero modo de pensar de una
cultura" (3), pero precisamente por ello esos têrminos carecen de
un significado preciso. Tal vez uno de los motivos que dificultan
la aproximaciôn rigurosa a los derechos fundamentales sea que no
constituyen una mociôn estrictamente jurîdica bien delimitada por
la dogmâtica del siglo XIX, ni siquiera un término exclusive del
lenguaje de los juristes.
Existe una segunda dificultad, para nosotros mâs im­
portante, que hace referencia a un conjunto de problemas de otra- 
naturaleza, pero que propician tambiën un concepto imprecise y am 
biguo de los derechos fundamentales. En sintesis, lo que sucede - 
es que es dificil prescindir de la ecuaciôn derechos naturales-de 
rechos fundamentales (4). Nos hallamos ante una de las mâs vigoro 
sas herencias del iusnaturalismo y, como dice Jellinek (5), es lô 
gico suponer gue la situaciôn de los colonos americanos les hi -
(2) Es significative,por ejemplo, que en un volumen colectivo de­
là Academia de Ciencias de Moscû sobre este tema no aparezca 
ninguna reflexiôn sobre la "Cuestiôn judia" o, en general, so 
bre la postura de Marx ante los derechos del hombre que sin - 
duda era critica, al menos en apariencia. No es preciso decir 
que en ese volumen se contiene una reivindicaciôn socialista- 
de los derechos fundamentales, "El Socialismo y los derechos 
del hombre",con trabajos de Shajnazârob, Kuritsin, Vitruk y - 
otros. Moscü, 1979.
(3) Përez Luno, " Delimitaciôn conceptual de los derechos humanos' 
en "Los derechos humanos. Significaciôn, estatuto jurîdico y 
sistema"con trabajos de Cascajo, de Castro, Gômez Torres y Pé 
rez Luno, Universidad de Sevilla, 1979, p.14.
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ciese creer que, cuando se reunen para deliberar acerca de cuestio 
nes coraunes, estân saliendo del estado de naturaleza por un acto- 
libre de su voluntad para entrar en un rêgimen de Estado; en cual­
quier caso, la invocaciôn del Derecho Natural figura tambiën en los 
primero documentos franceses y la propia Constituciôn espahola afir 
ma que los derechos inviolables son inherentes a la persona (art.- 
1 0 ,1 °), lo que es tanto como decir que derivan de su propia natura­
leza. En realidad, los planteamientos iusnaturalistas no represen - 
tan actualmente un problema que enturbie el estricto anâlisis jurî­
dico, ya que, segün creemos, por muy radical que sea el argumente - 
todos reconocen que el Derecho Natural se situa en un orden diferen 
te y que los derechos fundamentales reconocidos en la Constituciôn- 
toleran un conocimiento autônomo e incontaminado de elementos iusna 
turalistas. Lo que no quiere decir, por supuesto, que el Derecho - 
Natural no siga presentando dificultades a la hora de indagar, mSs- 
mâs allâ de la pura dogmâtica, sobre el sentido y funciôn histôrica 
de los derechos del hombre. Todo ello nos debe obliger a un esfuer- 
zo de precisiôn y rigor en el tratamiento de la materia, procuran­
do distinguir netamente los diversos pianos o perspectivas desde lo 
que es posible intenter un conocimiento de los derechos fundamenta­
les .
Y tal vez, antes de apuhtar algunas ideas sobre los temas 
enunciados, sea conveniente una advertencia acerca de la terminolo­
gie empleada . Excluyendo aquellas formulaeiones que por su propia 
expresiôn linguîstica sugieren un orden diferente al jurîdico-posi^ 
tivo o expresan un aspecto parcial de lo que se pretende describir.
(4) Incluso para algûn autor la teorîa de los derechos humanos - 
no puede dejar de ser una teorîa de los derechos naturales. Vid. 
Robles, "Anâlisis crîtico de los supuestos teôricos y del valor 
politico de los derechos humanos", RIFD, n°3, 1980, p. 479 y s.
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tüdas las denominaciones nos parecen aceptables y no creo que las 
polémicas sobre este tema ayuden particularmente a dilucidar el -
concepto (6). Por lo tanto, no utilize la expresiôn derechos na­
turales, ni tampoco la de libertades pûblicas, muy comdn en Fran­
cia, derechos individuales u otras anâlogas, ya que, de una parte, 
estimo que o los derechos fundamentales gozan de tutela jurîdica- 
o sencillamente no existen en el mundo del Derecho, y, de otro la 
do, no todos ellos son de titularidad individual ni se concretan- 
en el ejercicio de una libertad. Sin embargo, derechos humanos, - 
derechos del hombre y derechos fundamentales me parecen intercam 
biables. Probablemente, las dos primeras gocen de mâs arraigo y- 
por ello quizâs deban preferirse en una aproximaciôn histôrica, - 
pues al fin y al cabo el movimiento humaniste e ilustrado culmina 
en la formulaciôn de los "droits de l'homme et du citoyen". Pero , 
no obstante, me inclino por la expresiôn "derechos fundamentales" 
en atenciôn a las razones expuestas ya por el profesor Peces-Barba
(7): todos los derechos son humanos y sôlo algunos derechos huma­
nos son fundamentales, se situan generalmente al mâximo nivel de­
là jerarquia normativa, lo que sugiere su vinculaciôn a los "Grund 
gesetz" y representan un elemento esencial en el contenido actual- 
de la teorîa de la justicia. A ello puede anadirse que los derechos 
fundamentales evocan una naturaleza "fundacional", y de este modo- 
recuerdan su condiciôn de claûsulas del contrato social o, dicho- 
en têrminos mâs modernos, su cualidad de decisiôn polîtica necesa- 
riamente reservada al poder constituyente, que, segûn explicamos 
en el capîtulo II, se halla fuera del Estado, o al menos jurîdica 
mente puede entenderse que asî sucede. Finalmente, y tal vez sea
(5) Jellinek, G., "Teorîa General del Estado", trad, de la 2 edi- 
ciôn alemana por F. de los Rîos, Albatros, Buenos Aires, 1978, 
p. 390.
—6—
por influencia alemana, parece que la doctrina estâ reservando la 
expresiôn derechos fundamentales para referirse a los derechos re 
conocidos en las Constitueiones (8 ). En este aspecto, debe insis- 
tirse en que la "fundamentabilidad" no viene atribuîda por un ele 
mento trascendente, situado en el nivel de las verdades reveladas 
o de la naturaleza humana, sino por una decisiôn constitucional,- 
materialmente constitucional.
Ahora bien, c y si esa decisiôn constitucional no se - 
produce?. Sin necesidad de detenernos en la crîtica del Derecho 
Natural, tenemos por cierto que entonces los derechos fundamenta­
les no existen como tales derechos. Pero es évidente que con ello 
no se cierra el problema, sino mâs bien todo lo contrario ya que 
es entonces cuando se présenta la cuestiôn de la "realidad objet^ 
va" de los derechos fundamentales, de la crîtica del Derecho des­
de instancias metajurîdicas, de la comparaciôn entre lo que ofre- 
ce el ordenamiento jurîdico y las exigencias de unos ciertos pos 
tulados. El positivisme jurîdico puso de relieve que el Derecho - 
Natural no era Derecho y hoy esta afirmaciôn parece incontrovert 
ble (9), aunque no debe olvidarse que la moral vino a satisfa - 
cer funciones encomendadas al Derecho Natural (10); como senala - 
Passerin d 'Entreves en unas pâginas muy notables (11) en la ac - 
tualidad el gran problema del Derecho Natural sigue siendo el de-
(6 ) Vid. Sobre este tema Peces-Barba, "Derechos Fundamentales", - 
3® ed. Latina Universitaria, Madrid, 1980, p. 13 y s. Atien- 
za, "Derechos Naturales y derechos humanos: un problema semân 
tico" en "Polîtica y Derechos Humanos", F.Torres, Valencia, 
1.976. Përez Luno, "Delimitaciôn conceptual de los Derechos - 
Humanos", cit; p. 22 y s.
— 7 —
su validez como teorîa de la moral es decir, como forma de conoci 
miento del deber ser a partir del ser. Las dificultades de esta - 
conversiôn del modo indicativo en modo imperative fueron senala - 
las ya por Hume (12), pero , en principio, no quiero objetar a la 
moralidad de la naturaleza; desde una perspectiva secularizada 
que renuncie a la revelaciôn bien puede situarse el criterio de - 
moralidad en el comportamiento natural del hombre. No se trata de 
que el hombre en el estado de naturaleza fuese justo, sino de que 
era lo que efectivamente era, y ese "ser" se convierte en "deber 
ser" con la f irma del contrato social.'
Ciertamente, la dificultad surje entonces en de - 
terminar cuales son los comportami en to s naturales del hombre y la 
verdad que a nosotros nos surje la misma perplejidad que a Rousseau: 
"los filôsofos que han estudiado los fundamentos de la sociedad - 
han sentido todos la necesidad de remontarse hasta el estado de - 
..dturaleza, pero ninguno ha logrado alcanzarlo" (13). No creemos-
(7) "Derechos fundamentales", cit; p. 13 y s.
(8 ) Vid. Pérez Luno, "delimitaciôn conceptual de los derechos hu­
manos" cit; p. 23.
(9) Vid. Bobbio, "Giusnaturalismo e positivismo giurîdico", cit; - 
p. 181 y s.
( 10 )Vid. Bloch, E; "Derecho Natural y Dignidad Humana", trad de F. - 
Gonzalez Vicen de "Naturrecht und menschliche würde, 1961 ed. 
Aguilar, Madrid, 1980, p. 233 y s.
(11) " Revisiôn de la causa del Derecho Natural" en "Oerecho Natural", 
trad, de M. Hurtado, Aguilar, Madrid, 1972. El trabajo cita- 
do tiene su origen en unas conferencias pronunciadas por el 
autor en la Universidad de Notre Dame (9 y s 10 de Octubre - 
de 1954).
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que sea preciso insistir en las dificultades del empeho, la voz de 
la naturaleza debe ser muy ténue y lejana, pues en otro caso no se 
comprenderîa que en tantos siglos de reflexiôn los filôsofos no hu 
biesen sido capaces de ofrecer una imâgen indiscutida del hombre / 
natural. Unicamente coinciden en que esa voz de la naturaleza es / 
perfectamente comprensible pues ’ a pesar de la variedad prodigio- 
sa que se observa entre los individuos de la especie humana, todos 
tienen una naturaleza comûn, que no se contradice jamâs " (14). La 
contradicciôn sin embargo es patente, al menos entre los autores / 
que deciden formuler una tabla de derechos y deberes naturales, / 
hasta el punto de que, como ha dicho Bobbio, si lo que caracteriza 
a un rêgimen tirânico es la arbitrariedad, el regido por el Dere—  
cho Natural es el mâs tirânico de todos, ya que este gran libro de 
la naturaleza no ofrece criterios générales de valoraciôn y cada / 
cual lee en él a su modo (15).
(12) En todo sistema de moralidad, dice Hume, los autores estable 
cen la existencia de Dios o hacen observaciones concernientes 
a los asuntos humanos " y de repente me veo sorprendido al / 
hallar que en lugar de los enlaces usuales de las proposicio 
nes es no es encuentro que ninguna proposiciôn se halla enla 
zada mâs que con debe o no debe"; de ahf que el autor afirme 
que las distinciones morales no se derivan de la razôn, "Tra 
tado de la Naturaleza Humana ", trad, de V. Vigueira, Porrüa 
México, 1977, Libro III, parte I, Secciôn primera, p.304. Va 
rios siglos después, en esta misma llnea, dirâ Henri Poinca­
ré que " si ambas premisas de un silogismo entân en indicati 
vo, la conclusiôn también lo estarâ ... Ahora bien , los / 
principios de la ciencia, los postulados geométricos, solo / 
pueden estar en indicativo ", por lo que de un anâlisis de / 
esta clase nunca puede obtenerse la conclusiôn " haga esto / 
o no haga aquéllo ; es decir, una proposiciôn que confirme o 
contradiga la moral ", " Dernières pensées ", Paris, 1913, / 
p. 225.
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Blen es cierto que la falta de acuerdo entre los autores no es en 
principio motivo suficiente para que renunciemos a buscar las - 
reglas del comportcuniento natural del hombre y, con ello, a fijar 
el catalôgo de derechos fundamentales que un Estado debe respetar 
si quiere obtener la legitimaciôn material que dériva de la propia 
naturaleza. El problema es que no se trata de una cuestiôn de mé­
todo, de un anâlisis equivocado del objeto de investigaciôn, sino - 
de una verdadera falta de objeto: el hombre natural, esto es, no 
condicionado por las convenciones sociales no ha existido nunca, 
o, si se prefiere, no ha dejado vestigios sobre el planeta. En ge 
neral, esta afirmaciôn es compartida también por casi todos los- 
iusnaturalistas (16) pero anadiendo inmediatamente que entonces 
el estado de la naturaleza y el contrato social juegan el papel- 
de hipôtesis del conocimiento: no es preciso tomarles como ver­
dades histôricas, lo que complicarîa enormemente la argumenta - 
ciôn, pero es necesario estudiar el Derecho y el Estado "como si 
hubiese existido". Naturalmente,los obstâculos surgen desde el - 
instante en que las hipôtesis de conocimiento se transforman en- 
imperativos de conducta, en criterios para juzgar la legitimidad 
del Derecho (17) .
(13) " Discours sur 1'origine et les fondements de 1'inégalité - 
parmi les hommes". Gallimard, Paris, 1973. La obra fue es - 
crita en 1754 y utilizo la traduceiôn castellana de S. Masô, 
"Escritos de Combate", Alfaguara, Madrid, 1979,Prôlogo, p. 
150. A continuaciôn del pârrafo citado, Rousseau compara las 
doctrinas de Grocio, Loclce y Hobbes, poniendo de relieve su 
diversidad.
(14) Las palabras son del Barôn de Holbach, pero podrian ser sus- 
critas por cualquier teôrico del Derecho Natural. Vid. "Mo - 
ral Universal o deberes del hombre fundados en su naturaleza" 
trad, de M. Diaz Moreno, Imprenta de M. Repullés, 2 ed. Ma-
. drid, 1821, Prôlogo XX.
(15) Vid. "Giusnaturalismo e positivismo giuridico", cit., p. 169.
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Asî pues, debe rechazarse la idea de que los derechos fundamenta­
les pierdan objetividad una vez emancipados de la doctrina del De 
recho Natural. Como acabamos de ver, es difîcil hallar doctrina - 
menos objetiva. Lo que el Derecho Natural tenla de Derecho sucum- 
biô ante la Ciencia positiva y lo que tenîa de natural hubo de ce 
der ante las investigaciones histôricas que ensenaron la vincula 
ciôn entre el modo de pensar y el modo de vivir. Aqui nos intere 
saba sobre todo el Derecho Natural como doctrina de lo natural- 
justo que sirviese de fundamento a unos derechos humanos capaces 
de alcanzar objetividad, no como derechos positivos, sino précisa 
mente como derechos naturales; capaces de ofrecer un criterio de- 
legitimaciôn del poder politico desde los postulados inmutables - 
de la naturaleza humana. Bien es verdad que cabrla preguntarse has 
ta que punto es factible elaborar una teorîa de los derechos fun 
damentales al margen de la doctrina que desde un principio les diô 
aliento y protecciôn teôrica. Sin duda, es posible en el piano de- 
las categorlas jurîdicas y en este punto los derechos fundamenta­
les no son ni mâs ni menos discutibles que las nociones jurîdicas. 
habituales, pero, como sabemos, esta constataciôn es en si misma- 
insatisfactoria, al menos desde la FilosofIa del Derecho. Para el 
tratamiento de este problema me parece conveniente prescindir de 
un cierto fatalismo epistemolôgico que se resumirla en la siguien 
te idea del profesor Robles: dado "que el nacimiento de la teorla- 
de los derechos humanos se une en Intima comuniôn con el iusnatura 
lismo racionalista... se puede decir que la teorîa de los derechos
(16) Vid. Del Vecchio, "Sobre la teorîa del contrato social" y "so 
bre varios significados de la Teorîa del contrato social" en 
"Persona, Estado y Derecho", Instituto de Estudios Pollticos- 
Madrid, 1957, p. 188 y s.
humanos es incomprensible desde presupuestos epistemolôgicos que 
pretenden traicionar su origen" (18). Creo que a esta afirmaciôn - 
cabe oponer varias objeciones de carâcter general; entre ellas, la 
de que el problema del conocimiento en las disciplinas humanistas 
se halla muy vinculado a la nociôn que en cada época se tenga - 
acerca del hombre y de su integraciôn en el mundo, incluso a posi- 
ciones religiosas, que por régla general es compartida por todos - 
los autores del siglo, y sin embargo séria aventurado suponer que 
todas sus filosoflas son iguales. Me parece que es mâs acertado su 
poner que dos éticas son contradietorias cuando sus postulados son 
diferentes, aûn cuando coincidan en la postura epistemolôgica. Bien 
es cierto que esto lo reconoce expresamente el profesor Robles y no 
pretendemos falsear su pensamiento, pero entonces no se comprende- 
biên en qué consiste el fracaso de la teorîa de los derechos funda­
mentales, a no ser que aferrados a un puro nominalismo entendamos 
que aquêllos son y no pueden ser otra cosa que los derechos natura - 
les formulados por el iusnaturalismo, lo que, para ser coh'erentes, - 
exigirla renunciar también a todos los conceptos acunados en el am 
biente intelectual del XVIII, o sea, a casi todos los conceptos ju_ 
ridicos, entre ellos el de Constituciôn cuya vinculaciôn con el con 
tractualismo e incluso con la teorîa de las "leyes fundamentales" no 
es preciso recorder.
(17) Son interesantes a este respecto las consideraciones de Garcia 
San Miguel, " Notas para una crtica de la razôn jurîdica", 2^ 
éd., Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid,1975, 
p. 216 y s.
(18) Vid. "Anâlisis crîtico de los supuestos teôricos y del valor po 
sitivo de los derechos humanos", citado, p. 4 89.
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los derechos fundamentales son un concepto histôrico, pero cometieron 
el gran errorde nacer en una êpoca racionalista, o sea, antihisto 
ricista.
Es verdad que el Derecho Natural es, ante todo, una for­
ma de aproximarse al fenômeno jurîdico que, simplificando mucho,se 
resume en un cierto dualismo, de acuerdo con el cual existirla un- 
Derecho Natural susceptible de conocimiento, racional o revelado,- 
y un Derecho positivo, cuya Validez o legitimadad (o ambas cosas)- 
depende de su fidelidad al orden superior (natural). Pero los dere 
chos naturales no son el Derecho Natural ni resultan tampoco con- 
sustanciales a dicha doctrina; existen teorlas iusnaturalistas en- 
las que no se formula una teorîa de los derechos naturales (19), - 
lo que prueba su carâcter histôrico; y,sobre todo, los derechos na 
turales no son una epistemologla, sino un conjuntos de principios- 
ético-materiales ideolôgicamente inequivôcos, al menos en su formu 
laciôn original. Si Hemos reConocido que desde la Teorîa del Dere­
cho Natural se pueden obtener éticas diferentes, es decir, que la- 
epistemologîa no détermina la ideologla, i por qué no reconocer 
también que postulados éticos iguales pueden obtenerse a partir de 
epistemologîas diferentes?.
"El mismo contenido al que se ha llegado desde otra po£ 
tura epistemolôgica serâ "materialmente" idéntico, pero no asumirâ 
sus mismos caractères en orden a su razôn de existencia ni en orden
(19) Sobre esto ha insistido mucho Villey, "Philosophie du Droit", 
vol. I, Dalloz, 1975, p. 136 y s.; y "Seize Essais de Philoso 
phie du Droit". Dalloz, Paris, 1969, p. 140 y s.
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a su extensiôn de validez y, por consiguiente serâ radicalmente 
distinto" (20). Ahora bien, si aceptamos que pueda alcanzarse un 
'feontenido ético-material" idéntico desde posiciones epistemol6g_i 
cas dispares, l por qué no aceptarlo también en relaciôn con un- 
contenido ético-material determinado como son los derechos fonda­
mentales?. Paradéjicamente, el profesor Robles lo niega, pero no 
sobre la base de hablar de los derechos fundamentales, sino de la 
"teorîa" de los derechos humanos. Sin embargo, segûn creo, la - 
teorîa no es en principio de los derechos humanos, sino del Dere 
cho Natural; los derechos fundamentales toman la teorîa del Dere 
cho Natural porque surgen en el ambiente intelectual del iusna­
turalismo. A mi juicio, o somos fieles al fatalismo epistemolôgi 
co -y el profesor Robles no parece serlo o es perfectamente posible .Ile 
gar a contenidos ético-materiales desde epistemologîas distintas. 
La "teorîa" la proporciona el método no el objeto; lo que quere- 
mos conoeer son los derechos fundamentales y lo podemos hacer a 
partir de diferentes actitudes metôdicas ente el fenômeno jurl- 
dico .
A mi juicio, los derechos fundamentales constituyen un 
concepto histôrico, pero también prestigioso.Obviamente, que son 
histôricos quiere decir que surgen en un determinado période de­
là evoluciôn humana y que resultan explicables a partir de cier­
tos fenômenos. Lo que sucede es que el prestigio alcanzado por - 
los derechos humanos justifica también su dinamismo, esto es, -
(20) Robles, op. cit., p. 484.
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que hayan traducido intereses y anhelos diferentes e incluso contra 
puestos : que bajo el "nomen iuris"hayan parecido sucesivamente cri 
terios de legitimaciôn distintos. El rigor metôdico o la idelogi a / 
tal vez deberîan impulsarnos a prescindir de los derechos humanos, ya 
sea por su connotaciôn iusnaturalista, ya sea por su connotaciôn li­
beral, pero no creo que merezca la pena ni que el empeho fuese atend_i 
do por la doctrina y por el legislador.
La pretendida emancipaciôn del Derecho Natural plantea lôgica 
mente el problema del fundamento de los derechos del hombre desde / 
perspectivas distintas.Me parece sumamente importante precisar qué 
se entiende por fundamento, ya que,si no queremos confundir los di—  
versos pianos de anâlisis como hacla la doctrina del Derecho Natural, 
serâ necesario buscar diverses fundamentos.Al menos,parece convenien 
te distinguir entre el fundamento de la existencia,de la validez y / 
de lo que pudiéramos denominar "necesidad axiolôgica". El fundamento 
de la existencia nos remite a una investigaciôn histôrico-sociolôgi- 
ca(2 1),dirigida al conocimiento de los factores econômicos,culturales 
y politicos que explican el surgimiento primero de la filosofia de / 
los derechos humanos y, mâs tarde, de su incorporéeiôn al Derecho po 
sitivo. El fundamento de la validez alude a un problema esencialmente 
jurîdico y, en ûltimo término, politico ;sin duda,es en este punto don 
de conviens apartarse del iusnaturalismo para afirmar que el fundamen 
to de la validez de los derechos humanos no es el Derecho Natural,si­
no el propio derecho positivo,o sea, hablando en têrminos generates,el 
poder que dota de eficacia y validez a un ordenamiento jurîdico.Por / 
ûltimo, el fundamento axiolôgico es probablemente el mâs dificil de/ 
hallar fuera de la doctrina del Derecho Natural. Los derechos funda-
(21) A esta se refiere preferentemente Bobbio en "Sul fundamento dei 
diritti dell'uomo",R.I.F.D.,1965,p.309,cuando habla de los va­
rios fundamentos posibles.
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men tales representan una instancia critica o de legitimidad del poder 
y -del Derecho positivo, pero ipor qué los derechos fundamentales?.Me 
parece evidente que esta pregunta no alude al Derecho,sine a la ética 
y a la ideologîa.El ûnico valor que cabe derivar del Derecho mismo es 
el valor del orden(2 2),pero los derechos fundamentales encarnan otros 
valores que no derivan "naturalmente" del orden jurîdico, de cualquier 
orden jurîdico.Ahora bien, es preciso afirmar que desde el instante / 
en que reconozco que este tercer fundamento no dériva del Derecho / 
mismo,renuncio tambiën al anâlisis propio de la ciencia jurîdica. No 
se contamina el anâlisis jurîdico con elementos ideolôgicos precisa- 
mente porque no se hace un anâlisis jurîdico,sino una aproximaciôn / 
crîtica al Derecho desde fuera del propio Derecho.
En relaciôn con estos problemas de fundamentaciôn me parece / 
ineludible hacer referencia a una postura bastante esclarecedora que 
tiene el mérito de diferenciar con precisiôn los diversos pianos de 
anâlisis. Se trata de la llamada concepciôn dualîsta de los derechos 
fundamentales que de modo explîcito se propone superar la dialéctica 
iusnaturalismo-positivismo (23). Segûn Peces-Barba,los derechos funda 
mentales son valores y no Derecho antes de su incorporacidn al ordena 
miento jurîdico, pero, y con esto se quiere corregir el voluntarismo 
positivista,son valores objetivos o,mejor dicho,valores qile responden 
a una realidad objetiva, el sentido del ser humano y de su desarrollo, 
pero cuyo despliegue es progresivo en la historia y se formula con / 
aportaciones plurales.Sin duda,este planteamiento logra superar algu- 
na de las crîticas que se presentan a la fundamentaciôn iusnaturalista de / 
los Derechos Humanos : queda claro que el Derecho Natural no es Derecho y los dere—
(22) Vid.Bobbio,"Giusnaturalismo e positivismo giurîdico",cit.p.ll4
y s.
(23) Vid.Peces-Barba,"Derechos Fundamentales",cit.,p.28 y s.
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chos fundamentales precisan de un reconocimiento por el ordena ^ 
miento jurîdico para que sea posible obtener su tutela. Y también 
queria claro, aunque tal vez en menor medida, que los derechos fun 
damentales o los valores que sintetizan su filosofîa, no son natu 
nies o inmutables, sino histôricos; nacen en un periodo determi- 
nado y responden a un conjunto de fenômenos econômicos, politicos, 
culturales, etc., que suele conocerse por trânsito,a la modernidad,
En lo que esta argumentaciôn tiene de positivista no 
creo que deban formularse objeciones: que s61o el Derecho positivo 
es Derecho, que no cabe hablar de derechos subjetivos ni de dere­
cho :• fundamentales raientras el ordenamiento jurîdico apoyado en - 
e] Poder no reconozca la facultad o el Srea de inmunidad corres - 
pondiente, etc. Sin embargo, en su intento de delimiter unos valo­
res objetivos, aunque sea recurriendo a la tesis mâs relativista 
del desenvolvimiento histôrico, el planteamiento me parece algo - 
mâs discutible. En primer lugar, porque résulta dudoso que la con 
cepciôn dualista asuma plenamente la naturaleza histôrica de los 
derechos del hombre y , en segundo lugar, porque si esas dudas se 
resuelven en sentido positivo, dicha concepcidn no serS capaz, a - 
ni juicio, de sustituir al viejo Derecho natural, esto es, de sa - 
tisfacer las funciones de legitimaciôn propias de aquel; si se nos 
pe1 mite decirlo asî, la crîtica al Derecho positivo desde el Dere­
cho Natural nos dejaba la conciencia mucho mâs tranquila^ porque - 
una vezjqueaceptâbamos determinados valores o normas como naturales, 
o sea, morales, la cuestiôn se circunscribîa a comparar el Derecho
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positivo con dichos valores para obtener un juicio de legitimidad 
sobre el primero. Pero, lôgicamente, el anâlisis histdrico no 
ofrece tales seguridades , pues de la afirmacidn de que algo es o 
ha sido no dériva la consecuencia de que deba ser, entre otros mo 
tivos porque la propia investigacidn histdrica nos ofrece un mundo 
de valores dinâmicos y no estâticos, donde la manera de pensar apa 
rece a veces demasiado condiconada por la manera de vivir.
La tesis del fundamento histôrico suficiente pré­
senta, en efecto, algunos elementos que justificarian una inter - 
pretaciôn iusnaturalista, de un iusnaturalismo évolueionista o mo 
derado, algo en la linea de Bobbio, (24); o tal vez fuese mâs co­
rrecte hablar de una "concepciân histÔrico-relativista del Dere - 
cho natural" (25)que se resuelve en un optimisme histdrico de sig^  
no progresista, de acuerdo con el cual la vocaciôn del hombre por 
la libertad y la dignidad, siempre activa en la historia, cristal^ 
zarîa en un periodo concrete como es el trânsito a la modernidad - 
en la filosofla de los derechos humanos (26). Parece, en efecto, 
que los valores de libertad y dignidad se hallan "in nuce" en cua^ 
quier memento del desarrollo histôrico, o sea, que son ahistdricos 
y, por tante, naturales; no asî los derechos fundamentales, que se 
rîan la expresidn de esos valores en el mundo moderne y que s61o -
(24) Vid, Diaz, E., "Sociologîa y Filosofîa del Derecho", Taurus, 
Madrid, 1976,p. 376 y s.
(25) Vid. Garcîa San Miguel, "Notas para una crîtica de la razdn 
jurîdica", cit., p. 184 y s.
(26) Asî, cuando el profesor Peces-Barba afirma que la filosofîa- 
democrâtica y de los derechos del hombre responde a una rea - 
lidad objetiva, el sentido del ser humane ; ocuando senala 
que "esta actitud metodolôgica dinâmica estarîa asî al ser - 
vicie de las necesidades histôricas de la dignidad y de la - 
libertad del hombre", "Derechos fundamentales", cit., p.48-49.
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pueden comprenderse a partir del profundo cambio en la situacidn 
econdmica y social que genera la aparicidn del capitalisme y de - 
la burguesia; de la sustituciôn del sistema politico medieval, - 
fragmentado y fundado en los provilegios, por el Estado moderno- 
como forma de poder racional y centralizado; de las transforma - 
clones culturales propiciadas por el Humanisme y por la Reforma, 
etc. Segûn la concepcidn dualista comentada, los derechos funda 
mentales asî entendidos se ponen al servicio de las necesidades 
histôricas de la dignidad y de la libertad del hombre; luego, si 
la dignidad y la libertad tienen necesidades histôricas, es que 
no son ellas mismas histôricas, sino naturales. Debemos indicar, 
no obstante, que esta conclusiôn no aparece explicitamente for- 
mulada en la concepciôn dualista; êsta en cierto modo concibe - 
la dignidad y la libertad como fenômenos constatables en un mo- 
mento histôrico determinado, pero sin que la historia misma se 
comprenda mecânicamente como el descubrimiento de unos princi - 
pios previos.
Ahora bien, o estos valores de contenido variable 
se conciben de forma tan amplia que se convierten en simples - 
centros de imputaciôn de esa conquista histôrica que son los - 
derechos del hombre (27), o bien pretenden satisfacer las fun-
(27) Es un hecho que en la historia y en particular en la histo 
ria de la cultura no existen innovaciones absolutas, lo 
que explicarla que en su conocimiento siempre se busqué 
(y se encuentre) un precedents, aunque sôlo sea nominal, - 
de fenômenos muy posteriores.
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ciones legitimadoras del viejo Derecho natural y entonces se com 
prenden cabalmente como valores naturales. Porque el reconocimien_ 
to de que los derechos humanos gozan de un fundamento histôrico - 
suficiente (28) tiene a nuestro juicio una escasa fuerza legiti- 
madora como instancia critica frente al Derecho positivo. La in- 
vestigaciôn histôrica, que llega a relacionar el conjunto de fe- 
nômenos que forman el trânsito a la modernidad y que con ello ex 
plica los derechos fundamentales en su génesis y desarrollo, do- 
tândolos de una cierta objetividad, no puede satisfacer el papel 
del Derecho natural en lo que se ha llamado su formulaciôn radi­
cal, esto es, como un criterio externo para juzgar la legitimi - 
dad del poder, como una teoria de révolueiôn (29). La doctrina - 
del Derecho Natural obtenia un deber ser a partir del ser, una - 
pauta de comportamiento a partir de la naturaleza humana, pero - 
parece evidente que ello no puede intentarse desde una perspec - 
tiva cientifica de anâlisis histôrico, que explica, pero no va - 
lora (30). De ahf que la explicaciôn dualista o bien puede com - 
prenderse entre las doctrinas del Derecho Natural, o bien deja - 
en pie lo que hoy constituye la parte mâs "vigente" del Derecho- 
Natural.
( 28) Vid. Perelman, "Peut-on fonder les droits de 1"Homme" en "Le 
fondement des droits de 1 Homme" con trabajos de Bobbio, Russel - 
y otros. La Nuova Italia, Florencia, 1965.
( 29) Vid. Passerin d ' Entreves, "Derecho Natural", cit., p. 73.
( 30) En realidad, todo anâlisis histôrico describe, explica y 
valora, pero los hechos pasados. Otra cosa es valorar el 
présente (el Derecho, por ejemplo) a partir de nociones 
histôricamente objetivas, cuya fuerza legitimadora no pue 
de derivar de esa objetividad, sino de un juicio de morali 
dad sobre ellas. Vid. Schaff, A., "Historia y verdad" (1971) 
trad, de I. Vidal, Grijalbo, Barcelona, 1974, p. 287 y s.
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No negamos que los derechos fundamentales sean un con- 
cepto suficientemente objetivo, pero ello lo dnlco que puede 
querer decir es que a partir del anâlisis histôrico obtenemos - 
un conocimiento "objetivo" porque refleja el objeto de forma coj 
noscitivamente vSlida para todos los individuos; en otras pala­
bras, aunque existan diferencias, cualquier observador de la hi£ 
toria llegarâ a una conclusiôn relativamente segura y aceptable 
por todos de lo que son los derechos fundamentales. Pero no olvide 
mos el sentido de este "fundamento suficiente": se trata de corre 
gir el positivismo-voluntarista, segdn el cual sôlo eà Derecho el 
Derecho positivo, lo que se discute, y los derechos fundamentales 
son los asi designados por el ordenamiento jurîdico. Pero desde - 
la perspectiva histôrica apuntada no cabe propiamente la crltica- 
del Derecho positivo, sino sôlo la constataciôn de la diferencia, 
es decir, la comprobaciôn de que los "derechos fundcunentales" tu- 
telados en un ordenamiento jurîdico no se acomodan en general a - 
la nociôn relativamente objetiva que el mundi civilizado tiene de 
los derechos del hombreyque ha venido formândose al menos en los 
très o cuatro ûltimos siglos, a no ser que queramos reconocer una 
funeiôn legitimadora a los modelos histôricos obtenidos mediante 
el estudio de los comportamientos humanos durante un periodo de
tiempo o, lo que serîa mâs grave, que, como Hegel o, al menos 
una cierta interpretaciôn de Hegel, considerâsemos a nuestra fi­
losofîa como la culminaciôn de la Historia Universal (31) .
(31) Decîa Hegel que cada individuo es inevitablemente hijo de su 
tiempo y también la filosofîa es su propia época captada en 
pensamientos. Nadie puede captar la verdad absoluta, porque 
ello exigirîa conocer la evoluciôn del espîritu en su total! 
dad. La soluciôn era entonces considerar a su tiempo como el
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• A la altura de nuestro tiempo es verdad que podemos définir con un 
mînimo de seguridad en qué consisten y cuales son los derechos - 
fundamentales y podemos también comprobar si un cierto ordenamie n_ 
to jurîdico les reconoce o no , pero si ademâs es factible légiti­
mer o criticar ese ordenamiento de acuerdo con la actitud que ado£ 
te ante los derechos fundamentales no es porque estos sean relati - 
vamente objetivos, sino porque aceptamos que en ellos cristalizan - 
una serie de valores que "responden al sentido del ser humano".
La libertad "deber ser" porque "es" un atributo del hombre, se su 
pone que del hombre en estado natural. El poder que no ampara y pro 
cura realizar los derechos del hombre es un poder ilegîtimo, ya 
que el fundamento de la asociaciôn polîtica consiste en la garan - 
tîa de esos derechos que representan la concreciôn en el mundo mo - 
derno de la dignidad y de la libertad humanas.
En cierto modo, la concepciôn dualista, que sî quie­
re ofrecer un criterio de legitimaciôn del Derecho vâlido, nos evo
ca los planteamientos sobre la realizaciôn de la idea en la historia. 
Prescindiendo ahora de los propôsitos concretos del Hegel politico 
y de sus palabras sobre el mundo germénico como ûltima fase del de­
sarrollo y superaciôn de la contradicciones (32), parece que efee su
(cont.31) fin de la historia y, sobre todo, salvaguardar el carScter 
ahistôrico de los valores morales. Vid. "Lecciones sobre - 
filosofîa de la historia universal. Revista de Occidente, 
Madrid, 1928. La apreciaciôn es de Stern, A. " La filoso­
fîa de la historia y el problema de los valores". trad. - 
de 0. Nudler, Eudeba, 2® éd., Buenos Aires, 1965, p. 183.
(32) En el pârrafo 358 de la "Filosofîa del Derecho" y después
de referirse al mundo oriental, al griego y al romano, alu 
dirâ al mundo germânico como "reconcia 1 i^àcion de la ver - 
dad objetiva y de la libertad aparecidâ dentro de la con 
ciencia de si y de la subjetividad; recAncialiaciôn cuyo- 
cumplimiento es asignado al principle no^dicp de los pue­
blos germânicps", cit. , p. 162.  ^ .
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filosofîa puede derivarse una visiôn optimista sobre el devenir 
mismo de la historia (33)que parte de ese "ensayo grandioso de 
fundir la conceptualidad y la mutaciôn histôrica" (34) y que, 
en el piano que aquî nos interesa, se concrete en una identifica 
ciôn entre razôn y realidad de modo que la evoluciôn histôrica - 
se corresponde con el propio desarrollo del concepto (35). La 
concepciôn dualista es cabalmente una filosofîa del Derecho en - 
sentido moderno en cuanto que en la historia encuentra el ûnico- 
modo de realidad de las objetivaciones del espîritu humano, que, 
a su vez, "revisten siempre un carâcter concreto, referido a un - 
momento histôrico, siendo esta referencia la que les presta un 
sentido absoluto, el ûnico posible". Y, en cuanto al método de 
conocimiento, renuncia a la forma de discurso abstracto-racionalis^ 
ta para "partir de la concreciôn de su objeto, y ser por eso tam 
biên, pensamiento concreto, aprehensiôn de lo real" (36).
Por ello, porque es una filosofîa del Derecho mo- 
derna y no una doctrina del Derecho Natural, la concepciôn dua - 
lista de los derechos fundamentales ofrece, a nuestro juicio, dos 
elementos enormente valiosos: la corrects delimitaciôn del Smbito 
de lo jurîdico, esto es, de lo concreto real, y un punto de vista
(33) Vid, N. Lôpez Calera, "El riesgo de Hegel sobre la libertad", 
Universidad de Granada, 1973, p. 162.
(34) Vid. Welzel, M., "Introducciôn a la Filosofîa del Derecho. 
Derecho Natural y Justicia Material"trad, de F. Gonzalez 
Vicen, 2^ ediciôn Aguilar, Madrid, 1971, p ,184.
(35) Vid. Hegel, " Filosofîa del Derecho, cit., par. 1 y 22, p.39 
y 58.
(36) Vid. F. Gonzalez Vicen, " La Filosofîa del Derecho como con­
cepto histôrico", Anuario de Filosofîa del Derecho, XIV, aho 
ra en "Estudios de Filosofîa del Derecho", Facultad de Dere­
cho, Universidad de la Laguna, 1979, p. 227.
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dinâmico (histôrico) en la definiciôn de los derechos del hombre; 
se reconoce que no han existido siempre, se les integra de forma 
coherente en la formaciôn histôrica del mundo moderno y se descu 
bre que encierran posibilidades de evoluciôn mâs allâ de los plan 
teamientos originales del liberalismo. Pero en el piano de la cr^ 
tica al positivismo-voluntarista, es decir, en el momento de bus - 
car un fundamento objetivo a los derechos fundamentales, este pun 
to de vista o bien no responde a lo que, segûn lelamos en Passerin 
d'Entreves, constituye el gran reto del Derecho Natural o bien, - 
lo que parece mâs probable, no se aparta con suficiente rigor de - 
las doctrinas del Derecho Natural, Y dificilmente puede hacerlo 
si reconduce su argumentaciôn a valores que pertenecen a una hipo 
tética naturaleza humana y que se resumen en esa filosofîa perem- 
nis que es la filosofîa humanista, es decir, en quella "que de una 
forma u otra reconoce la dignidad de la persona y la considéra 
titular de unos derechos que protegen su âmbito de libertad". Em- 
pero, ya no todo es histôrico; lo es la "una forma u otra", pero - 
no la filosofîa en si misma, que " se ha manifestado... con perma 
nencia a lo largo de toda la historia" (37). Tenemos , pues, la - 
idea y su historia. Ahora bien, £ hemos obtenido la idea a partir 
de un anâlisis "objetivo e imparcial" (dentro de lo que cabe) del 
devenir histôrico?; o , por el contrario, £ hemos, "recreado" la - 
historia en vistas de probar empiricamente la idea concebida a - 
priori?. En el primer caso, no creo que pueda hablarse de iusna­
turalismo, pero siempre que se reconozca que la idea obtenida no-
(37) Vid. " Derechos fundamentales", cit., p. 31.
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es un principio moral sobre lo justo y lo injusto, sino una con_ 
clusiôn cientifica, una ley, pero del desarrollo histôrico. Tras 
el estudio de dos milenios de humanidad tal vez podamos afirmar 
la vDcaciôn del hombre hacia la libertad, entendida en un sentido 
muy general. Pero esta constataciôn no puede servirnos de criterio 
para medir la legitimidad del Derecho positivo vigente, a no 
ser que transformemos là ley histôrica en ley moral; o dicho de- 
otra forma, a no ser que comprendamos la Historia como el labo - 
ratorio de experimentaciôn de los valores naturales. Y, con ello, 
llegamos a la segunda pregunta; si lo que hacemos es recrear la 
historia en vistas de nuestra propia idea sobre lo justo, no ha 
brenos abandonado la doctrina del Derecho Natural y su conocida 
inseguridad, porque la historia se puede recrear en muchos sent^ 
dos y al servicio de numerosos idéales; basta narrar los episodios 
de heroismo y generosidad de los oprimidos, registrar los gritos 
de libertad, igualdad y fraternidad, para obtener una antropolo- 
gîa optimista; pero, £ y si evocamos la crueldad del ser humano?
£ acaso no se halla tan présente en la historia?.
Debe reconocerse, pues, que nos seguimos moviendo en 
el piano de la filosfia y no en el de la ciencia, aunque, eso si, 
solo en lo que se refiere a los derechos fundamentales como ins 
tancia legitimadora del poder, como principios materiales de jus 
ticia, no en su comprensiôn jurîdica e histôrica en sentido es -_ 
tricto. Pero esto, a mi juicio, no merece ningûn reproche, ya - 
que, por lo demâs, como dice Garcia San Miguel (38) "parece suma
(38) Vid. " Notas para una crîtica de la razôn jurîdica ", cit.,p.
191.
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Tnente dudoso que sea posible construir, por el momento, una moral 
emplrica, esto es, cientîfica No cabe el conocimiento"emplrico 
sobre lo natural y cualquier ensayo en este sentido nos conduce a 
la misma perplejidad que, antes que Kelsen o Bobbio, nos indicaba 
Rousseau : cada hombre entiende por natural lo que estima mâs con 
veniente para la mejor organizaciôn social, para la mâxima felici 
dad, etc... Luego, los derechos fundamentales ni son naturales ni 
pueden conceptuarse como la realizacioôn histôrica de lo natural; 
O mejor dicho, no lo sabemos, ya que sobre estas cuestiones no / 
somos capaces de verificar un juicio cientifico.
Proponer una soluciôn a estos problemas exigirîa una inves—  
tigaciôn profunda que sin duca excede de los propôsitos que corres^ 
ponden a estas pâginas introductorias y de los conocimientos de / 
su autor, pero, no obstante, no debemos dejar de enunciar algu—  
nas ideas. Tal vez, cualquier trabajo que pretenda explicar / 
los derechos fundamentales desde una ôptica secularizada no tie—  
ne mâs remedio que invocar la naturaleza. Ya hemos indicado an—  
tes que no vemos ninguna objeciôn en situar el criterio de mora- 
lidad en la naturaleza, en el comportamiento natural o no cond^ 
cionado del hombre. Acciôn moral es la que realizarla el " hom­
bre salvaje " y regia de moralidad la que describe esa acciôn y la 
prescribe como justa en la sociedad civil,en tanto en cuanto esta tiene
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por finalidad hacer al hombre "tan libre como antes"; en el esta 
do de naturaleza no cabe un juicio de moralidad y de ahf que la 
regia describa los comportamientos; en la sociedad civil, en cam 
bio juzgamos moral la ley que respeta esa regia, garantizândola- 
ademâs mediante la coacciôn (39) . Fijamos el criterio de morali­
dad en la naturaleza porque consideramos el hombre natural como- 
un ser absolutamente libre, no condicionado por los prejuicios y 
convenciones, de manera que sus actos no pueden concebirse como 
morales o inmorales; son lo que pueden ser, habida cuenta de su 
inserciôn en el medio natural. Pero, como ya sabemos, la difi- 
cultad consiste en que no podemos conocer ese comportamiento 
porque al hombre le hemos conocido siempre condicionado por las 
convenciones sociales y precisamente de esas convenciones nacie- 
ron los derechos y deberes que quisieron presentarse como natura 
les .
Tal vez una visiôn mâs enriquecedora se obtiene si si 
tuamos la idea de naturaleza al final del proceso, como un hori- 
zonte utôpico, en lugar de situarla al comienzo. Bien es verdad 
que esta actitud no soluciona nada si seguimos atribuyendo al hom 
bre natural un determinado comportamiento, por lo que al mismo 
tiempo séria preciso renunciar a todo conocimiento de lo que es - 
natural y centrarnos ûnicamente en los aspectos formarles del
(39) Bien es cierto que en lugar de pensar en el buen salvaje po- 
dfamos imaginar, en una antropologîa mâs pesimista, al hom - 
bre en estado de naturaleza como un lobo para el hombre. Ello 
prueba, como luego veremos, que nuestras ideas sobre la na - 
turaleza se hallan prejuzgadas,por lo que el texto debe in - 
terpretarse como un simple planteamiento de problemas.
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problema; gn este sentido , supondrlamos simplemente que el hombre 
es capaz de desatar los lazos de sometimiento econômico, social, - 
cultural, etc., que le han condicionado durante toda la historia, 
pero desde luego sin intentar conocer sus comportamientos una vez 
que haya logrado emanciparse. Dudamos, sin embargo, que pueda ima- 
ginarse, ni siquiera como horizonte utdpico, esta situaciôn de ab 
soluta libertad, de compléta autodeterminaciôn porque, como sena­
la Bloch (40)^  la libertad mSs elemental, esto es, la libertad de 
elecciôn radica en el hecho de que la imposicidn del factor sub_ 
jetivo supere la imposicidn por otras circunstancias. "Si fuera 
en absoluto posible un hombre de voluntad completamente libre, - 
no forzado ni por su carScter ni por consideraciones reflexivas, 
en el que no mostrasen su influencia las circunstacinas externas - 
ni siquiera como causas secundarias... un no-determinado de tal- 
naturaleza no serla un hombre libre, sino un demente socialmente 
peligroso". De ahI que la libertad plena no presupone compléta - 
arbitrariedad subjetiva, sino sencillamente exigencia de que la 
imposiciôn y la voluntad de una persona prevalece en la elecciôn 
y en la acciôn sobre cualquier otra clase de imposiciôn. Pero,- 
hecha esta matizaciôn, y aceptando que el hombre encierra cual^ 
dades fîsicas e intelectuales capaces de hacernos imaginar un - 
ser no determinado, lo que parece cierto es que los derechos - 
del hombre y, en general, los valores y reglas de moralidad no 
pueden derivar entonces de una naturaleza desconocida. cCual
(40) " Derecho Natural y dignidad humana", cit., p. 157.
$
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serâ el comportamiento natural-moral del hombre en taies circuns 
tancias de plena autodeterminaciôn?. No es posible saberlo, por 
lo que tcimpoco nos es dado fundar en la naturaleza unos principios 
de justicia o legitimidad natural. Ya lo dijo Rousseau: no debe 
mos traspasar a la naturaleza ideas que hemos tomado de la socie 
dad; no debemos hablar del hombre salvaje y describir al hombre 
civil (41).
Decîa Garcîa San Miguel que por el momento no parece po 
sible constKuir una moral empîrica o cientîfica. Efectivamente, - 
para emprender esa empresa serîa necesario un anâlisis histôrico- 
sociolôgico, pero, lo que es mâs importante, serîa necesario ace£ 
tar que los resultados de ese estudio empîrico no consisten sôlo 
en verdades cientîficas, sino que, al mismo tiempo, representan - 
también valores de moralidad; y esto, por el momento, no parece 
aceptable si concebimos al hombre civil como un ser que vive es - 
clavo de las instituciones, segûn decîa Rousseau en el Emilio. Sin 
embargo, y fuera ya de cualquier pretensiôn cientîfica, creo que 
el impulso ético en busca de la acciôn moral es irrenunciable; - 
esa acciôn moral no résulta, por el momento, susceptible de una 
comprensiôn cientîfica, pero precisamente por ello nos vemos im 
pulsados a intentar su conocimiento. Lo que sucede es que,al ha 
ber tomado conciencia de que los obstâculos a ese conocimiento- 
no derivan de la insuficiencia de nuestro razonamiento cientîf^ 
co, sino mâs bien de la carencia de objeto, en cuanto que el - 
hombre empîrico no es natural, el imperativo inicialmente teô - 
rico de buscar la acciôn moral se transforma en un imperativo -
(41) Vid. "Discurso sobre el origen y fundamento de la désigna^ 
dad entre los hombres", cit., Prefacio, p. 150.
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prSctico enderezado a remover las dificultades que impiden que el 
hombre civil se comporte naturalmente (moralmente)' y, con ello, - 
que de su conocimiento cientîfico podamos obtener las réglas de 
moralidad. En este aspecto, en la medida que los derechos funda­
mentales representan una conquista histôrica emancipadora (42) ,- 
que articulan jurîdicamente un principio de libertad, creemos 
constatable que su sentido histôrico es progresista, es decir, - 
que acercan a ese horizonte utôpico en el que el comportamiento 
del hombte histôrico es, a la vez, natural y moral; que acercan 
a ese momento en el cual sî serâ posible construir una moral em­
pîrica. Por lo tanto, los derechos fundamentales no son naturales, 
sino plenamente histôricos, pero, al margen de los valores e inte 
reses concretos que hayan podido encarnar en los dos o très ûlti­
mos siglos, es posible encontrar en ellos un significado émancipa 
dor, una vocaciôn transformadora de la realidad en el sentido de 
la liberaciôn humana; y en ese significado puede centrarse el va 
lor de los derechos fundamentales como instancia legitimadora del 
Derecho positivo de finales del siglo XX; valores y Derecho his­
tôricos, pero que no cierran las puertas a un juicio de legitim^ 
dad, que se construye no sobre el hombre natural desconocido, s^ 
no sobre el imperativo de hallar la acciôn moral en el comporta­
miento del hombre histôrico no condicionado.
Ello nos reconduce al punto de partida, es decir, a 
la bûsqueda de un concepto histôrico de los derechos fundamentales.
(42) Como reconoce el propio Marx, aunque criticando que la eman- 
cipaciôn sea sôlo polîtica. Vid., mâs adelante, el epîgrafe 
primero del Capîtulo I, donde se comenta la "Cuestiôn judîa",
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aunque eso si, habiendo obtenido una nociôn puramente formal de 
la naturaleza: es natural y, por lo tanto, moral la conducta del 
hombre no condicionado, o sea, libre. El sentido de los derechos 
fundamentales no se fija pues a la luz de unos principios de jus­
ticia material, no son derechos naturales del hombre salvaje, s^ 
no que pueden juzgarse como fenômenos histôricos desde la perspec 
tiva de esa idea de naturaleza que consiste en la acciôn relativa 
mente libre; el sentido histôrico de los derechos del hombre pue 
de analizarse en funciôn de su valor o disvalor a partir de ese - 
punto de referencia hipotético que es la libertad, una libertad - 
que, insistimos en ello, no es atributo del hombre salvaje, ni tam 
poco debe concebirse como fatalmente necesaria; es sôlo una posi- 
bilidad que dériva de comprender al hombre como un ser racional, 
que forma parte de la naturaleza pero que no se confonde con ella, 
y que es capaz de comprender su evoluciôn, o sea, de hacer historia. 
Bien es verdad que la pregunta surge al instante : £ esta caracter^ 
zaciôn del hombre es natural o histôrica?. En este punto, reconoz- 
camos la relativa insatisfacciôn de nuestra perspectiva; reconozca 
mos que esas cualidades las concebimos como naturales, presentes- 
en cualquier periodo de la evoluciôn humana, Pero, procurando élu 
dir (si ello es posible), la acusaciôn de iusnaturalismo indique 
mos, primero, que no se trata de elementos normativos, llamados a 
legitimar una acciôn polîtica, porque como es evidente jel hecho 
de que el hombre sea racional no dériva ningûn principio de legi 
timidad en cuanto que no sabemos cual es la régla moral del hombre 
plenamente racional. Segundo,que por la misma razôn indicada, se 
trata de elementos formales y no materiales. Tercero, que ese punto
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de referencia hipotético no pretende servir como criterio para 
juzgar el grado de moralidad de los diferentes periodos histôri­
cos, entendiendo éstos como una evoluciôn natural hacia el objet^ 
vo ûltimo, sino sôlo para comprenderlos, para dotar de coherencia 
a nuestro conocimiento. Y finalmente, que esas cualidades, aunque 
naturales, pueden ser "demostrables", es decir, que la historia - 
registra sucesos en que se concretaron y probaron de modo especî- 
fico esas cualidades: racionalidad, vocaciôn de dominar la natura 
leza y hacer la propia historia. En realidad, no se trata de pro­
bar nada, sino de aceptar la secularizaciôn o humanizaciôn del pro 
ceso histôrico; si prescindimos de la existencia de fuerzas cie - 
gas o de una mente superior que ordena la evoluciôn del hombre, - 
esto es, si prescindimos de cualquier forma de fatalismo, parece 
evidente que el hombre, con las limitaciones que le impone la na­
turaleza exterior, es el ûnico artifice de su historia. Natural - 
mente, no el hombre en abstracto, no todos los hombres por igual- 
lo que creo que reconduce la cuestiôn a un problema de dominaciôn 
y libertad; en la historia del hombre civil, que es la ûnica que 
conocemos, se aprecia siempre esa tensiôn dialéctica entre domina 
ciôn y libertad, que se traduce en el hecho de que algunos indi - 
viduos han sido mâs artifices de la historia que otros, tanto en 
lo individual como en lo colectivo. Y precisamente este fenômeno 
es el origen de laJèsigualdad y, al mismo tiempo, de la sociedad 
civil, por lo que la realizaciôn de la plena autonomie moral y la 
dominaciôn individual y colectiva del devenir histôrico équivale 
a la realizaciôn de la igualdad. De ahi que el planteamiento moral 
sea inescindible del planteamiento politico ; porque es la propia
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organizaciôn social, y no fuerzas exteriores, lo que impide o d^ 
ficulta que el comportamiento del hombre histôrico sea, a la - 
vez, natural.
Desde esta perspectiva, abandonado el iusnaturalismo 
como criterio legitimador y tcunbién el fatalismo histôrico, - 
la realizaciôn plena y compléta, con la matizaciôn de Bloch^de - 
esas cualidades se conviefte en un "centre de imputaciôn" de - 
los derechos fundamentales; el sentido histôrico de éstos y de - 
cualquier otro fenômeno puede establecerse en funciôn de ese 
punto de referencia. Dicho de manera mâs clararel fenômeno his - 
tôrico de los derechos del hombre es progesista o reaccionario- 
segûn que se acerce o se aieje de esos objetivos. Me parece que 
situando la idea de naturaleza "al final" del proceso histôrico, 
como mera posibilidad, y no al comienzo se pueden aclarar algunas 
cuestiones. Pero en lo esencial seguimos en la concepciôn dualis 
ta: si renunciamos al iusnaturalismo, podemos decir que un cierto 
poder politico no respeta los derechos del hombre, cuyo concepto- 
no es abitrario sino que goza de una objetividad histôrica rela­
tiva, y que, por lo tanto, es un poder que no satisface las exi - 
gencias que en este momento histôrico imponen los valores de li - 
bertad y dignidad y el sentido del ser humano, o podemos decir - 
que no es "progresista" porque al vulnerar los derechos fundamen­
tales no encamina sus pasos hacia la realizaciôn plena de esas 
cualidades del hombre, que requieren su emancipaciôn, su no deter 
minaciôn. Queremos hacer un juicio cientifico, una constataciôn, 
pero es preciso reconocer que hacemos al mismo tiempo un juicio
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de valor: si el poder no es progresista, es malo, es criticaile. 
Pero es un juicio de valor que pretende eludir la doctrina del De 
recho Natural, porque los criterios de valoraciôn no quieren ser 
hipôtesis apriorîsticas ni tampoco inmutables, sino que procuran 
contrastar con el comportamiento del hombre en la historia, pro­
curan "demostrarse" y, precisamente por ello, tampoco se conci­
ben como inmutables , sino que obtienen su concreciôn en cada mo 
mento, de acuerdo con las condiciones econômicas, politicas, cu]^  
turales, etc. Bien es verdad que,como senala Schaff (4 3) "demos- 
trar" hipôtesis résulta relativamente sencillo, pues basta con 
seLeccionar los hechos histôricos que confirman el punto de vista, 
prescindiendo o restando importancia a aquellos que le desmienten, 
aunque debemos indicar que ello sucede también con la hipôtesis - 
contraria, pues en la historia se registran sucesos y aportaciones 
plurales y contradictories.
Hablemos, pues, del hombre civil o histôrico y, pa­
ra no abandonar a Rousseau, comprobemos lo ûnico que es posible 
llegar a conocer mediante la lecture de la historia, a saber: que 
"el hombre civil, vive y muere en la esclavitud: al nacer se le en 
corseta con panales; al morir se le encierra en un féretro; mien - 
tras mantiene una figura humana vive encadenado por nuestras inst^ 
tuciones" (44) . Tal vez este juicio de Rousseau resuite excesiva -
(43) Vid. "Historia y verdad". cit., p. 243 y s.
(44) "Emile" en "Oeuvres completes". Bibliothèque de la Pleiade, - 
vol. IV, Paris, 1969, libro I, p., 245.
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men te pesimista, porque si es cierto que en la sociedad civil el 
hombre no puede ser absolutamente libre, parece tamfeién evidente 
que no todas las instituciones lo esclavizan en la misma medida; 
y ademâs sus palabras encierran un claro prejviicio acerca del - 
estado de naturaleza, que impiicitamente se concibe como Tnejor"- 
ya que el hombre que nace, vive y muere en la esclavitud es sôlo 
el "hombre civil". De esta forma. Rousseau no es capaz de eludir 
la crîtica que él mismo formula a los planteamientos de Hobbes, 
Grocio o Locke en el prefacio de su Discurso sobre el origen de 
la desigualdad: todos tienen una determinada idea sobre el hom­
bre natural que en cierto modo nace del contraste entre la so - 
ciedad civil y las respectivas concepciones acerca de lo bueno y 
lo malo, lo justo y lo injusto,etc.
Pero, en cualquier caso, el testo de Rousseaupone de re 
lieve la grave insatisfaceiôn que produce la contemplaciôn de la
sociedad civil y con ello, una caracterlstica constatable de las 
comunidades humanas como es su dinamismo, es decir,su historici- 
dad. Los hombres forman parte de la naturaleza, pero su vida no- 
es nunca la repeticiôn de los mismos actos a lo largo de las ge- 
neraciones. Por eso decîamos antes que el hombre , a diferencia 
de los demâs animales, tiene historia y la hace de modo conscien 
te y libre. La consciencia y la libertad constituyen elementos - 
imprescindibles para que pueda hablarse de historia, pues si la 
evoluciôn del ser humano respondiese a un ciego fatalismo en na­
da se diferenciarla del animal. En consecuencia, como velamos, - 
bien puede decirse que el hombre es capaz de autodeterminarse,- 
esto es, de no someterse al imperio de la necesidad, de rebelar-
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se tanto contra los fenômenos naturales como, sobre todo, contra 
las propias instituciones humanas; se trata, claro estâ, de una - 
posibilidad, intentada en multitud de ocasiones aunque siempre de 
forma incomplets, pero de una posibilidad real que depende de la - 
acciôn libre y consciente del hombre. Pero ese principio dinâmico- 
de la autodeterminaciôn, que se express en la libertad individual 
y en la democracia social y polîtica, no ofrece reglas morales, 
criterios materiales de justicia, precisamente porque es un prin - 
ciplo formai. Recordando las palabras de Marx "el comunismo en 
sî no es la finalidad del desarrollo humano, la forma de la socie­
dad humana" (45), £cual es esa forma de sociedad humana?; sencilla 
mente, no lo sabemos. Por eso, los derechos fundamentales no pueden 
hacerse derivar de ningûn paraiso que, si el iusnaturalismo situa 
ba al comienzo de la historia , ahora lo hemos situado al final, - 
como un horizonte utôpico que no es el comunismo, sino que estâ - 
mâs allâ, en un mâs allâ del que nada podemos decir y sobre el 
cual no podemos fundar ningûn imperativo de justicia material, 
ningûn comportamiento justo. Justàmente, sôlo en ese paraiso la - 
acciôn del hombre es plenamente moral, o sea humano-natural, ya - 
que sôlo él pretende la total autodeterminaciôn del hombre sin 
los condicionamientos que impone la necesidad y las convenciones 
sociales. Que resuite utôpico e inalcanzable no représenta ahora 
ningûn obstâculo, pues lo ûnico que queremos demostrar es que ré­
sulta imposible fundar los derechos del hombre en su propia natu­
raleza, en su comportamiento tal y como resultarîa si no se hallase
(45) "Manuscrites : economîa y filosofîa", introducciôn y traducciôn 
de F. Rubio Llorente, Alianza, 5a ediciôn, Madrid, 1974, Ter 
cer Manuscrite, p. 156.
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condicionado o tal y como résulté en aquella época en la que no 
estuvo condicionado.
A nuestro juicio, el fracaso del Derecho Natural racio 
nalista es el fracaso de la aplicacién del método cientifico al - 
estudio del hombre. El problema no consiste en "creer en que exis­
te un hombre natural, sino en suponer que puede conocerse. La natu 
raleza humana debe ser tratada de la misma forma que la naturaleza 
fîsica, dice. Hume (46) y tal vez por ello se escriben ensayos de aritmé 
tica moral como el de Buffon (47) . El punto de vista queda clara- 
mente expresado por Volney: de los fenômenos de la naturaleza, in­
mutables, constantes y regulares derivan para el hombre verdaderas 
ôrdenes de conformarse a los mismos (48). Desde esta perspectiva^- 
los derechos fundamentelas se conciben como auténticas exigencies 
de la razôn y, como vëremos en el Capîtulo II, la racionalidad de 
la ley se identifica con su justicia. Desde luego, una justicia ma 
terial que, como explicaremos en dicho capîtulo,relega a un segun­
do piano los problemas sobre la forma de gobierno, es decir, sobre 
legitimidad formai, que se vinculan pr i ne ipaImen te a fenômenos par 
ticulares como el clima, la poblaciôn, etc. Naturalmente, esta con 
cepciôn sôlo puede derivar de la creencia en la ley racional, en - 
la norma que satisface los imperatiVos de la naturaleza humana co- 
nocidos por la razôn. El primado del contenido sobre la forma se -
(46) "Tratado de la naturaleza humana", cit., p. 12
(47) Vid, sobre esta cuestiôn la obra de Gusdorf, "Les principes de 
la pensée au siecle des lumières", Payot, Paris, 1971, en es­
pecial la segunda parte.
(48) Volney, G.F., "La loi naturelle ou Catéchisme du Citoyen fran 
çais " Editiôn complete et critique (textes de 1793 y 1826) - 
par Gaston-Martin, A. Colin, Paris, 1934, p. 98.
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apreciarS incluso en Rousseau, cuya democracia es mâs una garantie 
de la racionalidad de la ley que un principio operativo de or - 
ganizaciôn polîtica (49) . El filôsofo ginebrino no renuncia a las- 
exigencias de la justicia, sino al método tradicionalmente utiliza 
do para determiner esas leyes naturales; como sabemos, critica a - 
quienes atribuyen al hombre salvaje las cualidades del hombre ilus^
trado y de ahî que busqué la racionalidad de la ley en sus propias 
cualidades intrînsecas, la generalidad y la abstraccién que son ga 
rantîas de igualdad. No sôlo no renuncia a la libertad, sino que 
confiesa que el objeto de su reflexién es hallar un forma de aso -
ciacién en la que el hombre queda tan libre como antes (50); lo 
que sucede es que las reglas que han de organizar esa asociacién- 
no pueden deducirse racionalmente de la naturaleza, sino de la con 
diciôn de igualdad que figura en la dnica claûsula del pacto social, 
pues "dândose cada cual por entero, la condicién es igual para to­
dos, y siendo igual para todos, nadie tiene interês en hacerla 
onerosa para los demâs"(51). No es necesario destacar la enorme 
importancia teôrica del argumente roussoniano, ni llamar la aten - 
ciôn sobre la radicalidad del principio democrâtico no ya de su ar 
ticulaciôn en forma directa, sino de su funciôn como criterio leg^ 
timador material, o sea, como garantîa de justicia, como garan- 
tîa de que la ley responderâ a la voz de la naturaleza. Pero esto-
(49) En el mundo contemporâneo no se excluye que la ley elaborada 
democrâticamente sea, sin embargo injusta, cosa impensable - 
para Rousseau aunque deba recordarse que hablaba de democra­
cia directa.
(50) Vid. "Contrato Social", cit., Libro I, Capîtulo VI, p. 410.
(51) Vid. "Contrato Social", cit., Libro I, Capîtulo VI, p. 411.
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ûltimo constituye, a nuestro juicio, el punto mâs débil del plan 
teamiento comentado. El "Contrato Social"no podla apartarse tanto 
de los postulados de su siglo y por eso busca la ley de la natura 
leza con tanto ahînco como pudiesen hacerlpGrocio o Puffendor; pe 
ro, ciertamente, lo hace a través de un camino muy peculiar, que- 
a nuestro juicio, résulta especialmente ûtil en el propôsito de - 
buscar un fundamento no iusnaturalista a los derechos del hombre,. 
ya que la herencia de Rousseau es precisamente el principio de au 
todeterminaciôn, la renuncia a establecer a priori los criterios 
de Derecho Natural y, en definitive,el reconocimiento de que son 
los hombres histôricos quienes deben escuchar la voz de la natura 
leza.
Si hoy la fundamentaciôn iusnaturalista de los derechos 
humanos no nos parece sostenible es,entre otras muchas razones ya 
apuntadas, porque no es concebible el conocimiento del hombre na­
tural, plenamente autônomo, y menos aûn la obtenciôn a partir de 
su estudio de principios de justicia material. Todo lo que podemos 
decir del hombre se refiere a su historia, de manera que es prec^ 
so desvincular la nociôn derechos fundamentales y el concepto de 
valores que aquéllos tratan de satisfacer de toda idea estâtica - 
sobre el hombre, ya la concibamos como una realidad presocial, ya 
la entendamos como una exigencia cuya realizaciôn estâ todavïa - 
por alcanzar. Segûn creemos, ello exige también prescindir de los 
valores o principios de justicia material de fundamento natural - 
que pretendan erigirse en criterios "externos" de legitimaciôn de 
la comunidad humana histôrica;-o dicho de otra forma, que nuestro
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conocimiento no nos ofrece elementos para juzgar la historia a - 
partir de unos valores que no sean ellos mismos también histôri­
cos. La doctrina de los derechos naturales conduce a lo que Cerro 
ni, en relaciôn con un problema anSlogo, ha llamado la eterniza- 
ciôn del presente y la modernizaciôn del pasado (52); el presen­
te se eterniza porque los valores histôricos, nuestras propias - 
ideas sobre lo juSto, se transforman en criterios absolutos, en- 
el "espîritu"; y el pasado se modernize al concebir el anSlisis- 
histôrico como una reconstrucciôn teleolôgica de los sistemas - 
positivos, en cuanto que "tienden"al sistema moderno, de modo que 
se termine creyendo en una predeterminaciôn finaliste. Hemos de- 
reconocer que nuestra tradiciôn cultural propicia un conocimiento 
de los derechos fundamentales como el sehalado.
Sin embargo, como hemos tratado de explicar, se trata 
de un conocimiento insatisfactorio e "idéaliste". Desde nuestra- 
perspectiva, la catégorie de los derechos fundamentales sôlo es- 
comprensible en su dimensiôn histôrica y, por tanto, relativa: - 
ni pueden constituir la realizaciôn del espîritu en la historia, 
que precisamente irîa a culminer en el mundo moderno, ni ofrecen 
tampoco criterios absolutos de legitimaciôn. Se trata, ciertamen 
te, de una catégorie histôrica que sôlo tiene sentido a partir - 
del trânsito a la modernidad, cuyos rasgos hemos enunciado ante- 
riormente (53). Pero el valor de los derechos fundamentales no -
se agota en la formaciôn histôrica que les diô vida, sino que
(52) Vid. " La libertad de los modernos", (1968), trad, de R. de 
la Iglesia,Martinez Roca, Barcelone, 1972, p. 55.
(53) Los profesores Peces-Barba, Fernândezy Hierro emprendieron 
hace algûn tiempo la difîcil tarea de reconstruir la histo-
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afecta a la propia historia, es decir, al principio dinSmico que 
transforma las sociedades humanas. El valor de la libertad, que 
de una manera u otra cristaliza jurîdicamente en los derechos fun 
damentales, es algo mâs que un elemento "interior" de la sociedad- 
y del Estado nacido de la revoluciôn burguesa; es tcunbién un ele - 
mento que trasciende de su mornento histôrico en cuanto que alude 
en primer lugar al cambio, a la superaciôn de las condiciones ma- 
teriales y politicas del mundo liberal. La libertad en sentido am 
plio équivale a la autodeterminaciôn y, por ello, en lo que tiéne 
de principio dinSmico no consagra ningûn valor, ni de la sociedad 
burguesa ni de ninguna otra; no se refiere al resultado de la his
toria, sino simplements a la forma de hacerla. En este aspecto, -
los derechos fundamentales son necesarios s61o en el sentido de - 
que es necesario hacer al hombre, a todos los hombres por igual, 
artifices de su propia historia; no para que de esta forma reali- 
cen el. bien y la justicia , sino ûnicamente para que se compor 
ten de modo natural o no determinado;ese modo natural, del que na 
da sabemos ya que s61o nos es permitido conocer la historia, es 
tambiën el modo moral.
Insensiblemente, la libertad ha transformado su sig- 
nificaciôn. Si para la filosofia ilustrada lo mâs importante era
la justicia de la ley; si incluso, segûn creemos, la democracia -
ria de los derecHos fundamentales desde los origenes del pensamien 
to filosôfico. Fruto de su trabajo serân dos voldmenes, el primero 
de los cuales (hasta el siglo XVIII) se halla prâcticamente conclu^ 
do y que por gentileza de los autores he tenido oportunidad de leer. 
Sus ideas me han sido particularmente ûtiles para conocer el con- 
junto factores econômicos, culturales yjuridicos que propician la 
apariciôn de la-filosofia de los derechos fundamentales.
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tiene en Rousseau un sentido instrumental al servicio de la raciona 
lidad y justicia de la ley; ahora, desde la perspectiva apuntada, - 
la libertad,los derechos fundamentales, adoptan un significado mâs 
instrumental al servicio de la idea formal de autodeterminacidn. - 
Por supuesto, para el poder politico los derechos fundamentales si- 
guen siendo un principio de legitimaciôn materiale incluso su pro­
pia raz6n de ser; pero aqui nos referimos al sentido histdrico de 
los derechos fundeunentales, entendidos en un sentido amplio y asu 
miendo las transforméeiones que ellos mismos han sufrido. En ese 
aspecto, el devenir de la historia no se halla al servicio de los 
derechos del hombre, sino justamente al contrario : son los dere­
chos del hombre quienes estân al servicio no ya de la sociedad 
histdrtca que les alentô, sino de la historia misma entendida co- 
mo el resultado de la acciôn libre y consciente del honbre . Los- 
derechos fundamentales, ya sea en el.Estado liberal, ya sea sobre- 
todo en el Estado social ydemocrâtico, constituyen un instrumente 
que refuerza y universalize ese principio de autodeterminaciôn, - 
en cuya virtud, como veremos, el hombre se integra a la naturale 
za pero la domina y es capaz de forjar su propia historia.Los - 
valores materiales, histôricos y no naturales, se comprenden - 
asi en funciôn del valor formal y no a la inversa, como hacîan los 
iusnaturalistas. Para decirlo con una frase rotunda de Marcuse, 
en sentido estricto, la liberaciôn supone la libertad" (54).
(54) Vid, 'Razôn y Revoluciôn. Hegel y el surgimiento de la teoria 
social", trad, de J. Fombona de Sucre con la colaboraciôn de 
Rubio Llorente, Alianza, Ed., 4^ ediciôn, Madrid 1979.
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Desde esta perspectiva, creo que tambiën puede intentar 
superarse la teoria tradicional de los derechos fundamentales que 
es la doctrina de los derechos naturales. Por supuesto, ya hemos- 
asumido la critica del poeitivismo, pero, como declamos, esta es üM 
critica rigurosamente juridica que deja ablerta la .discusiôn fue- 
ra del marco del Derecho. En este punto, estimamos que efectivamen 
te los derechos fundamentales constituyen una nociôn histërica su - 
ficientemente objetiva y que su conocimiento résulta posible a par 
tir delanâlisis histôrico. Pero ello tampoco résulta suficiente ,_ 
porque del estudio de la sociedad y del Estado modernos obtenemos - 
un "ser", no un 'Qeber ser". cEn quë sentido los derechos "deben ser"? 
No, desde luego, porque sean un dictado de la voz de la naturaleza, 
ni tampoco por una exigencia del fatalismo histôrico: la historia 
no puede concebirse como la realizaciôn del esplritu y, menos aûn, 
podemos entender nuestro tiempo histôrico como el final de la hi£ 
toria y , por tanto, como el descubrimiento definitive del espiritu. 
Los derechos fundamentales "deben ser" sôlo porque el hombre,-to- 
dos los hombres por igual, deben convertir en acto lo que es su - 
vocaciôn esericial: la posibilidad de ser protagonistes de su his­
toria, ;justamente a quelle que les diferencia de las demâs criatu- 
ras . Resultan necesarios parque el hombre no puede renunciar a la 
bûsqueda de la acciôn moral y, segûn creemos, esa acciôn moral se 
râ precisamente el resultado de la reconciliaciôn del hombre con 
la naturaleza y con los demâs hombres; de la reconciliaciôn de la 
Libertad y de la necesidad, todo lo cual exige que el hombre civil 
deje de ser esclavo de las instituciones, como decia Rousseau en 
el "Emilio". Pero, antes q^ ue necesarios, los derechos fundamenta-
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les resultan posibles porque sôlo a partir del mundo moderno es 
concebible la universalizaciôn de la libertad, o sea, la igualdad, 
que exige la igual participaciôn de todos en lo que a todos con- 
cierne, esto es, en la realizaciôn de la historia, aunque sea to 
davia una igualdad y una emancipaciôn politicas.
Perdida la fe en Bios y tambiën en la razôn,como fuen 
tes de la moralidad, sôlo el hombre en la historia puede encaminar 
su evoluciôn hacia el encuentro (que no reencuentro) de la natura 
leza; su acciôn entonces la podemos concebir verdaderamente libre 
y moral (55). Se trata, sinduda, de un horizonte utôpico, pero de 
un horizonte que, segûn creemos, se ha hecho concebible no gracias 
a nuestra imaginaciôn sinoa las condiciones histôricas del mundo 
moderno y, en particular tal vez a la filosofia individualista y 
no trascendente que comprende a los hombres como iguales y como 
sujetos de la historia. Y, en cualquier caso, se trata de un ca- 
mino posible y no fatalmente necesario; aunque si nos parece nece 
sario en el sentido de que en la sociedad moderna la fë en el hom 
bre constituye un valor histôrico, pero suficientemente objetivo 
como para impulsar y legitimar la evoluciôn senalada. En ese as - 
pecto, los derechos fundamentales no son las reglas de la acciôn 
moral sino los instrumentos que en nuestro tiempo histôrico hacen 
posible alcanzar ese grado de no determinaciôn que es necesario 
para alcanzar la acciôn natural-moral. Para evitar ser objeto de 
la justa critica de Hume, y cualquiera que sea el grado de acier- 
to o error de nuestro punto de vista, procuremos no introducir 
subrepticiamente el "deber ser" a partir del "ser": hoy los dere
(55) Queremos recordar aqui las consideraciones de Bloch ya cita 
matizando el alcance de la no determinaciôn, "Derecho Natural 
y Dignidad Humana", cit., p. 157.
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chos fundamentales "pueden ser" (5S) los instrumentos que hagan 
al hombre, a todos los hombre por igual, protagonista de su vida 
y de su historia; y, a su vez, creo que este principio que he lia 
mado autodeterminaciôn "debe ser" porque el hombre no renuncia 
a la bûsqueda de la acciôn moral, y toda vez que en el mundo mo - 
derno ni Dios ni la naturaleza pueden constituir fuentes de mora 
lidad, parece cierto que al propio hombre corresponde alcanzar - 
esa naturaleza, no en los laboratorios de la razôn, sino en la - 
experiencia histôrica.
Los derechos fundamentales cumplen una funciôn- 
histôrica e incluso podemos suponer, como hemos supuesto, que en 
el mundo moderno constituyen un instrumento necesario para la 1^ 
beraciôn del hombre, para que ëste se halle mâs cerca de la acciôn 
no condicionada, esto es natural y moral ; para que en la adopciôn 
de decisiones, como dice Bloch, prime la propia voluntad sobre - 
los elementos exteriores, etc. Pero es indudable que el haber re 
nunciado a una fundametnaciôn iusnaturalista tiene importantes - 
consecuencias para la Teoria del Derecho; ante todo que no es po 
sible juzgar el Derecho positive desde el Derecho Natural, sino 
en todo caso desde una perspectiva histôrica que no puede susti- 
tuir al Derecho Natural. Porque del anâlisis histôrico y sociolô- 
gico dériva un "ser" y no un "deber ser" y, sobre todo, porque - 
por definiciôn dicho anâlisis nos ofrece un conocimiento de valo­
res mutables, perecederos. i Como saber entonces si un determina- 
do Derecho positivo-respeta los-derechos fundamentales?. l Como 
decidir si el catâlogo de los mismos résulta perfecto, es decir,
(56) En périodes anteriores de la historia ni siquiera "podian ser"
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recoge todos los derechos fundamentales y ninguno mâs?,En princi­
pio, debemos renunciar a tal empeho o, mejor dicho, debemos ser 
mâs modestos en el planteamiento. En sintesis, podemos decir: pri 
mero, que carecemos de un Derecho obtenido a partir del estado de 
naturaleza, pero que dicho estado de naturaleza es concebible, no 
en su contenido delimitado en modo positivo, sino en el hecho de- 
su existencia lôgica posible; o sea, el estado de naturaleza es - 
aquel en el que el hombre se hallaria prescindiendo , como diria- 
Rousseau, de las instituciones que le esclavizan, y en donde el - 
hombre se comporatarîa de modo natural-moral. Segundo, que de la 
evaluaciôn de los resultados obtenidos a partir de un anâlisis - 
histôrico, puede afirmarse que los derechos humanos representan- 
la encarnaciôn de una serie de valores, tambiën histôricos, que 
en el mundo moderno constituyen un reducto de la defensa del in 
dividuo frente a la clase de instituciones que en ese mismo mun_ 
do moderno condicionan su acciôn; el anâlisis pretende ser cien- 
tîfico y es posible que lo sea utilizando los mëtodos de la cien 
cia histôrica, pero la evaluaciôn de los resultados ni es cient^ 
fica ni pretende serlo. Juzgamos los fenômenos histôricos desde 
la primera de las premises : la acciôn libre y moral, que descono 
cemos en su forma concrete, es lôgicamente posible y deseable 
porque al concebir al hombre como un ser racional y capaz de 
transformer las condiciones de vida, el estado de naturaleza se 
configura a modo de utopie moral, inalcanzable, pero siempre pre 
sente ; y los derechos fundamentales vienen entonces a satisfaceren. 
el mundo moderno la funciôn de favorecer una evoluciôn en tal sen 
tido. En consecuencia, los derechos fundamentales son histôricos
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y cambiantes, tanto en su contenido como en su ndmero, de manera 
que, cabe constater, trâs un anâlisis sociolôgico e histôrico, si 
un determinado Derecho positivo tutela el catâlogo de derechos 
fundamentales que son razonablemente concebibles en el contexto - 
social dado. La constataciôn es, en principio, cientîfica, pero - 
se trasnforma en valoraciôn desde el momento en que hemos evalua- 
do el fenômeno histôrico de los derechos humanos desde esa especie 
de imperative finalista que enunciamos en la primera premisa.
En las primeras pâginas instroductorias nos proponiâ 
mos aclarar dos problemas que a nuestro juicio habîan enturbiado 
el estudio de los derechos fundamentales. El primero derivaba de 
la tradicional formulaciôn iusnaturalista y propiamente su résolu 
ciôn no es objeto de este trabajo, pero al menos su planteamiento 
y la correspondiente toma de postura nos parecîa una premisa ine- 
ludible, que hemos tratado de realizar en estas palabras de Intro 
ducciôn. Como es obvio, nuestra tesis no puede aspirar a ser ple- 
namente original en cuestiôn tan compleja que ha ocupado los mejo 
res esfuerzos del pensamiento filosôfico jurldico occidental, pe­
ro he procurado expresar con claridad cuales son las premisas del 
estudio, pues ocultando la propia ideologla no creo que se obten- 
gan resultados mâs cientificos. En cualquier caso, sobre las cues- 
tiones aqui tratadas habremos de volver mâs adelante ya que el anâ 
lisis jurldico n® puede hoy circunscribirse a la pura exégesis dog^  
mâtica y, es mâs, puede afirmarse que ese aniisis ha de arrojar - 
luz sobre muchos puntos oscuros del concepto de derechos fundamen 
taies.
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El segundo problema, que en realidad es un conjunto de 
problemas, se refiere al tratamiento jurldico de los derechos funds 
mentales. Pero sobre ello no pienso extenderme aqul porque precisa­
mente constituye el objeto central de nuestro estudio, que si bien 
referido a la Constituciôn espanola de 1978, exige como es lôgico - 
la previa caracterizaciôn juridica de cada uno de los elementos 
que se analizan. Insistimos en que esta doble problemâtica resulta- 
en la prSctica inseparable, al menos si tratamos de superar el hori 
zonte de la dogmâtica del XIX, por lo que la dimensiôn filosôfica y 
polltica de los derechos del hombre intentarâ abordarse conjuntamen 
te con el anâlisis estrictamente jurldico.
De ahl que, en cierto modo, el Capltulo I représente 
una continuaciôn de alguno de los problemas planteados. Primero, se 
analizan en términos générales las relaciones entre poder y libertad, 
en cuanto que los derechos fundeimentaies se conciben originalmente - 
com*lImitbs al poder, y seguidamente se trata de centrer la cuestiôn 
en el Estado social y democrâtico de Derecho, en el que, mâs que de 
limites debe hablarse de obligaciones. Dicho Capltulo finalize con 
algunas reflexiones sobre los principios que inspiran el ordenamien 
to jurldico a tenor del artlculo 1, 1° y que constituyen al mismo - 
tiempo el fundamento axiolôgico de los derechos del hombre.
C A P I T U L O  P R I M E R O
DERECHOS FUNDAMENTALES Y ORGANIZACION POLITICA 
EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO Y / 
LOS VALORES SUPERIORES DEL ORDENAMIENTO JURIDI 
CO.-
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I.- LAS CONDICIONES GENERALES DEL SISTEMA PE PROTECCION PE 
LOS DERECHOS FUNDA^NTALES. CONSIDERACIONES SOBRE EL 
PODER-Y LA LIBERTAD
1).- Problemas générales de la libertad en el Estado / 
Contemporâneo.-
La afirmaciôn de que " la libertad de opiniôn se / 
puede imaginer sin democracia, pero no la democracia sin 1^ 
bertad de opiniôn"(1) solo puede aceptarse como hipôtesis / 
teôrica, al menos si con ello se quiere indicar que la liber 
tad de opiniôn y, por extensiôn, los derechos fundamentales ' 
son concebibles bajo cualquier forma de dominaciôn polltica. 
Pero en esta materia no conviene élaborer hipôtesis teôricas 
nunca con fi rmadas por la historia, sobre todo si renuncicunos 
a explicaciones trèscendentes o naturalistes de los fenômenos 
juridicos y, en concrete,de los derechos del hombre, que sur 
gen en un periodo muy concrete del mundo moderno, vinculados 
a la revoluciôn burguesa y al Estado liberal. La configurâ-
(1) Vid. Shneider, H.P., " Peculiaridad y funciôn de los de 
rechos fundamentales en el Estado constitucional demo—  
crâtico ", trad, de J. Abellân, Revista de Estudios Po­
liticos, nûm, 7, nueva ëpoca, enero-febrero, 1979, p. / 
23.
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ciôn de los derechos fundamentales como concepto histôrico / 
pretende excluir precisamente esa permanente tentaciôn de / 
vincular su existencia a la naturaleza humana o a las verda- 
deras reveladas que, como taies, pueden desarrollar su voca­
ciôn transformadora y normative en cualquier contexto cultu­
ral o pôlitico. Ademâs, los derechos fundamentales comportan 
siempre un conjunto de obligaciones a cargo del Estado, gene 
ralmente en una primera etapa de obligaciones de contenido / 
negativo; son, en este sentido, limites al poder de los prfn 
cipes y presuponen una deterrainada dialéctica Estado-Socie—  
dad, que es propia del mundo liberal y no de formaciones po- 
Ifticas anteriores. La sociedad, autosuficiente y orgullosa 
de sus propias leyes de desarrollo, se distingue netamente / 
del Estado, cuya funciôn se cine a garemtizar el libre y or 
denado funcionamiento de aquella y consiguientemente a repr^ 
mir las conductas antisociales (2). Mâs adelante insistire—  
mos en ello, pero baste aqui decir que los derechos fundamen
(2) La tesis sostenida creemos que es vâlida en general, pe 
ro, no obstante, es justo reconocer que, como indica / 
De Sanctis, en el Estado de Derecho de Von Molh, aquôl 
no adopta una actitud totalmente aÛDstenfcionista, sino / 
que, tal vez como una resonancia del "Estado Patemalis 
ta "criticado por Kant, propugna una acciôn direc­
ta en favor del bienestar del individuo. Vid. De Sanc—  
tis, " Robert Von Molh : una critica libérale ail' in­
dividualisme " en Riv. Internazionale di Filosofia del 
Diritto ", 1976, LUI, pp. 31- 47.
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tales del liberalismo solo se comprendenlôgica e histô- 
ricamente a partir de ciertas condiciones jurldico-poli- 
ticas que la doctrina alemana resumirS en la nociôn de / 
Estado de Derecho; condiciones que, como dice el profe- 
sor Peces- Barba, no son algo externo a la teoria de los 
derechos fundamentales, sino algo inseparable de la mis­
ma, hasta el punto de que sin ëstas, sin poder politico 
democrâtico, no se podrâ propiamente hêÛDlar de derechos 
fundeunentales (3).
Si las ralces histôricas de los derechos fundamenta 
les se hunden en la Antiguedad , aunque solo sea como pré­
cédantes aislados, y de forma mâs inmediata en el trânsito 
a la modernidad, su apariciôn y desarrollo como garantlas 
jurldicas individuales debe enmarcarse necesariaunente en 
el Estado de Derecho, siendo generalmente admitido que el 
reconocimiento positivo de los derechos fundamentales con^ 
tituye requisito esencial de la propia existencia del Esta 
do de Derecho (4). Ciertamente, la formulaciôn teôrica del
(3) "Derechos Fundamentales ", 3- ed. Latina Universita- 
ria, Madrid, 1980, p. 174.
(4) Valgan, por todos, las cons i de raciones de E. Diaz , "Es^  
tado de Derecho y Sociedad Democrâtica ", Edicusa, 
1- éd., Madrid, 1966, p. 18 y s.
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Rechtsstaat es obra de la escuela alemana (5) y ha influldo / 
nota±>lemente en Espaha e Italia, pero no asf en el mundo an—  
glosajôn, fiel al " Rule of Law ", ni en Francia, donde sigue 
viva la he rend a de Montesquieu sobre la " Separation des pou 
voirs " (6); se trata ademâs de un concepto relativamente mo­
derno y cuando aparece puede decirse que existfa ya una valio 
sa tradiciôn teôrica y prâctica en el campo de los derechos / 
fundamentales yqûe sus elementos esenciales se hallaban tam—  
bién formulados. Pero, en cualquier caso, y al mârgen de deno 
minaciones, la fôrmula polltica que se condensa en esa atrac- 
tica expresiôn " Estado de Derecho " constituye, a nuestro jui 
cio, una condiciôn esencial del sistema jurldico de libertades 
pûblicas.
Desde otra perspectiva, la protecciôn de los derechos fun­
damentales se présenta como uno de los pilares bâsicos sobre 
los que se asienta el Estado de Derecho y es probablemente el 
mâs ideolôgico o, si se quiere, el fundamento material que /
(5) R. Von Molh, " Die Polizeiwissenschaft nach den Grund 
satzen des Rechtsstaates ", Laupp, Tubingen, 1832-337
(6) Vid. Baratta, A., " El Estado de Derecho. Historia / 
del concepto y problemâtica actual ", trad, de M. Bar 
bero, Sistema, 17-18, abril, 1977, p. 15 y s.
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" compromets " de forma decisiva la nociôn de Rechtsstaat, im 
pidiendo, lo que por otra parte es una tentaciôn muy comûn, 
una interpretaciôn puramente técnica o formai que, al poner / 
el acento sobre el principio de legalidad o incluso sobre la 
separaciôn de poderes, desvirtue su verdadero sentido. El Es­
tado de Derecho es un Estado de leyes, como todas las formas 
politicas del mundo moderno, pero su legalidad no puede sati£ 
facer cualquier contenido, sino que ha de servir una determi- 
nada " idea del Derecho " que, como escribe Garcia Pelayo (7), 
viens destinada a garantizar ciertos valores jurldicor— po­
liticos, ciertos derechos imaginados como naturales que tute- 
len el libre despliegue de la conciencia burguesa; y esto no 
es asI por el single voluntarismo de impedir la apropiaciôn / 
de conceptos prestigiosos por gobiernos autoritarios (8), si­
no que responds a razones histôricas y a motives de coheren- 
cia lôgica. O el Estado de Derecho es un Estado de leyes y en 
tonces, como hace Kelsen, lo mejor es prescindir de esta no­
ciôn, o el Estado de Derecho es un Estado de cierto tipo de / 
leyes, es decir, que incorpora un conjunto de valores o crite 
rios de legitimidad material que definen el sentido del poder
(7) "El Estado social y sus implicaciones", curso dado / 
en la Univ. Autônoma de México en 19 74 y ahora reco- 
gido en "Las transformaciones del Estado contemporâ- 
neo", Alianza Universidad, Madrid, 1977, p. 53.
(8) Todavia en 1964 el Servicio Informativo Espanol publi 
caba un folleto con el significativo titulo de "Espa 
na, Estado de Derecho". (Réplica a un informe de la 
Comisiôn Internacional de Juristes), Madrid, 1964.
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politico y sus funciones, y sôlo entonces adquiere esta nociôn 
una utilidad tanto descriptiva como valorativa. El propio Kel­
sen lo reconoce en la segunda ediciôn de la Reine Rechtslehre: 
la expresiôn Estado de Derecho se utiliza para designar un ti­
po de Estado particular, que responde a los postulados de la / 
democracia y de la seguridad juridica (9). En este sentido, el 
Estado de Derecho se caracteriza porque la Jurisdicciôn y la / 
Administraciôn vienen sometidos a las leyes, esto es, a normas 
générales que son decididas por un Parlamento elegido por el / 
pueblo, lo que requiere la separaciôn de poderes, ya que el so 
metimiento en que consiste el principio de legalidad exige que 
los jueces y los ôrganos administrativos no sean senores del / 
Derecho, o sea, estén separados del poder de "estatuer". El Es 
tado de Derecho asi entendido supone, en fin, que los miembros 
del Gobierno son responsables de sus actos, que se garantiza / 
la independencia de los Tribunaies, que los ciudadanos gozan / 
de ciertos derechos de libertad, etc.
Se ha distinguido a veces entre una acepciôn técnica y una 
acepciôn ideolôgica del concepto de Estado de Derecho o entre
(9) "Théorie pure du Droit", trad, francesa de Ch. Eisen-
man de la 2- ed. de la "Reine Rechtsleher" (1960), / 
Dalloz, Paris, 1962, p. 411. Existe ediciôn castelia­
na en la Universidad Nacional Autônoma de México, // 
1980, trad, de J. Vernengo.
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unos elementos instrumentales y unos elementos ideolôgicos /
(10). Quiere indicarse con esta distinciôn que el Estado de 
Derecho describe emte todo una determinada forma de ejerci- 
cio del poder y que, ademâs, constituye un valor de legiti- 
maciôn que justifica realidades polfticas diversas o que ex- 
presa un cierto modo de entender la relaciôn entre Estado y 
Sociedad; en definitive, que los procedimientos y técnicas / 
de ejercicio del poder no son "neutrales", sino que son conse 
euencia y al mismo tiempo requieren unas condiciones materia­
les de naturaleza polftica o ideolôgica. Sin duda, creemos // 
que esta apreciaciôn es cierta y re ci en temen te Bobbio, en el 
marco de la polémica de la izquierda italiana (11), ha puesto 
de relieve que la dominaciôn polftica no se circunscribe al / 
problema de los sujetos histôricos que detentan o padecen el 
poder, sino que comprende tambiën algunos capftulos tradicio- 
nalmente marginados por la teoria marxista acerca del "cômo /
(10) Vid. Lucas Verdû,"La lucha por el Estado de Derecho",
publicaciones del Real Colegio de Espana, Bolonia, / 
1975, p. 39 y siguientes y 142 y siguientes; Përez / 
Luno, "Estado de Derecho y Derechos Fundamentales" en 
"Los derechos humanos. Significaciôn, estatuto jurldi 
co y sistema", publicaciones de la Universidad de Se­
villa, 1979, p. 164 y siguientes.
(11) Vid. sobre el tema A. Ruiz Miguel, "La contribuciôn /
teôrico-polltica de Norberto Bobbio al debate contem- 
ponâneo de la izquierda italiana", Fundaciôn F. Ebert, 
Madrid, 1979.
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se manda " (12), es decir, de lo que desde nuestra perspec 
tiva hemos llamado elementos instrumentales del Estado de 
Derecho ; la separaciôn de poderes, el principio de leqal^ 
dad, la independencia de los jueces, las garantias indivi­
duales , etc...
Sin desconocer el profundo sentido politico y legitima- 
dor de los que, con expresiôn tal vez poco afortunada, he­
mos denominado elementos técnicos, creemos, sin embargo, / 
que la distinciôn apuntada puede tener alguna utilidad. Es 
verdad que no debe llegarse a una formalizaciôn tan acusa-
da que hiciese viable la caracterizaciôn de los sistemas to- 
talitarios como Estados de Derecho (13), aunque tampoco pue 
da olvidarse que todo el arsenal del moderno Derecho consti 
tucional se ha revelado con frecuencia impotente para conte­
ner la transformaciôn âittoi^aria del Estado (14) , Lo que su­
ce de en este ûltimo caso es que se produce una cierta infla-
(12) Vid. particularmente los articulos " Existe una doc—  
trina marxista del Estado ? " y " Quë alternativas a / 
la democracia representativa ? ", publicados en Mondo- 
peraio, nûms. 8, 9 y 10 de 19 75. Trad, castellana de J. 
Moreno, recogidos en "  ^Quë socialismo ? ", Plaza Ja­
nes, Barcelona 1978, p. 51 y s., y 81 y s.
(13) Vid. sobre ello, E. Diaz, " Estado de Derecho..." cit. 
p. 29 y s.
(14) En este sentido, Cerroni, " Introducciôn al pensauniento: 
politico ", trad, de A. Cordova, 2- éd., siglo XXI, p. 
72.
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ciôn semântica, ya que el Estado de Derecho représenta cabal_ 
mente la formaciôn jurfdico - polltica de la sociedad libe­
ral y por ello résulta incomprensible sin la referenda a / 
los derechos del hombre. El poder no se sornete a cualquier 
Derecho, sino preciseunente al Derecho liberal, y el sentido 
y la funciôn de ese orden jurfdico se condensa en la garan 
tia de la libertad y de la propiedad. De ahl nuestra afir­
maciôn anterior de que los derechos fundamentales constitu 
yen el elemento mâs ideolôgico, o quizâs fuese mejor decir 
teleolôgico, del Estado de Derecho; ellos no definen el / 
principio de legalidad, pero si indican su funciôn, es de­
cir, la finalidad que debe satisfacer la ley y que queda—  
rfa claramente expresada en la obra de Kant o de Humboldt, 
cuyo Estado jurfdico evoca ya la nociôn de Estado de Dere­
cho. La ley no debe perseguir el bienestar o la felicidad/ 
de los ciudadanos, que puede encontrarse mucho mâs desea­
ble en el estado de naturaleza o incluso en el Estado de£ 
pôtico, sino garantizar su libertad mediante la instaura—  
ciôn de un ôrden jurfdico en el que se realice la coexis—  
tencia de las libertades (15). La mâs conocida obra de //
(15) Vid. Kant., " Principes métaphysiques du Droit ", &
XLIX, p. 185 de la ediciôn francesa de J. Tissot, Li­
brairie Philosophique de Ladrange, 2- éd.,Paris, 1855. 
Hay traducciôn castellana en Ed. Americalee,Buenos / 
Aires,2- éd.,1974, p. 132. Vid. tambiën Solari, G.,
"Il liberalismo di Kant e la sua concezione dello Sta 
to di diritto " en "La formazione storica e filosofica 
dello Stato moderno ", Torino,1934 y recogido en "&tu 
di Storici di Filosofia del Diritto ", Giappichelli,~ 
Torino, 1949, p.231 y s.; Lumia, " La doctrina kantia 
na del Diritto e dello Stato, Giuffrë, Milân, 1960, 7 
p. 92 y s. Sobre esta cuestiôn volveremos mâs adelan­
te .
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Humboldt, el ensayo sobre los limites de la acciôn del Es^  
tado (16), expresa en el propio titulo la concepciôn libe 
ral, o sea, originaria, del Estado de Derecho.
En efecto, el sometimiento a la ley es sin duda fun­
damento del Estado de Derecho, pero no nos dice quién ha- 
ce la ley ni nos orienta acerca de su contenido y funciôn; 
el principio de separaciôn de poderes persigue la limita—  
ciôn del poder (17), pero no vincula la forma y el sentido 
de su ejercicio; en fin, la organizaciôn jerârquica del / 
ordenamiento, la actuaciôn regular de los ôrganos del Esta 
do, el control jurisdiccional de los actos de la Adminis—  
traciôn, son elementos que contribuyen a lograr la certeza 
y la seguridad juridica y, por lo tanto, representan un / 
bien en si mismos, en el sentido de que su mera existencia 
ofrece ya una legitimaciôn del sistema (18) . En realidad,/
(16) "Saggio sui limiti de11' attivitâ dello Stato ", /
trad, de Perticône, Giuffrë, Milân, 1965. Vid. Sola 
ri, " G. Hûmboldt e il suo pensiero politico " en 7
" Studi Storici di Filosofia del Diritto ", cit.,p. 
315.
(17) Vid. Montesquieu, " De l'esprit del Lois ", Libro /
XI, Cap. VI. Hay ediciôn espanola de M. Blâzquez y 
p. de Vega con prôlogo de E. Tierno Galvân, Tecnos 
Madrid, 1972.
(18) Vid. Passerin D'Entreves, " La nociôn de Estado " /
( Oxford, 1967 ), trad, de A. Fernândez Galiano;vid. 
tambiën, Kliemt, H., Filosofia del Estado y criterios 
de legitimidad " (1978) , versiôn castellana de E. / 
Garzôn Valdës, Al*fa, Buenos Aires, 1979, en especial 
p. 185 y s.
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esta forma de entender la legitimidad puede encontrarse ex 
plfcitamente formulada en Hobbes (19) y tambiën en Rousseau, 
aunque con el ingrediente no poco significativo de la demo 
cracia (20). Pero la certeza y la seguridad del Derecho lo 
que expresan es su cualidad de ordenaciôn racional y calcu 
lada, que es propia del Estado moderno (21), un Estado que, 
desde Maquiavelo, busca su justificaciôn en si mismo, crean 
do una constelaciôn de fines propios emancipados de cual—  
quier idea religiosa, en la que la existencia y conserva—  
ciôn del orden se erigen en valores supremos.
Pero ahora la cuestiôn no se centra en probar la in 
suficiencia legitimadora de los elementos apuntados, sino 
en mostrar su insuficiencia explicativa. El anâlisis de / 
los elementos enunciados debe completarse con el estudio /
(19) "Del ciudadano ", trad, de A. Catrysse del latin,Ins 
tituto de Estudios Politicos, Caracas, 1966,cap. VI 
y IX; "Leviatân", ed. de C. Moya y A. Escohotado, / 
Editera Nacional, Madrid, 1979, cap. XIII,XVI,XVII, 
XXIX y XXX.
(20) La relaciôn que pudiera parecer paradôjica entre Rou 
sseau y Hobbes ha sido puesta de relieve entre otros 
por Colleti, "Ideologla y Sociedad"(Laterza, Bari, 
1969), trad, de Bozzo y Capelia, Fontanella, Barcelo 
na, 1975, p. 262.
(21) Como pone de relieve Garcia - Pelayo, el Derecho al- 
tomedieval se " cosifica", se cine a las cosas, nace 
de las realciones sociales, al revës que el Derecho 
de la ëpoca moderna, que se "objetiva", en cuanto / 
que es establecido como norma racionalmente conceb^ 
da para lograr un fin al que deben sujetarse las co 
sas. Vid. " Del Mito y de la razôn en el pensamien­
to politico. Rev. de Occidente, Madrid,1968,p.80.
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de la funciôn del Derecho y, mâs en general, de los fines de / 
la organizaciôn polltica, que representan el componente ideolô 
gico del Estado de Derecho. Y es aquf, lôgicamente, donde sur­
ge el problema de los derechos fundamentales como definidores 
de ese Estado, que a partir de ahora serâ necesario calificar 
como liberal, como social o como democrâtico. De ahf que tenga 
pleno sentido la reflexiôn sobre el Estado de Derecho en un tra 
bajo acerca de los derechos fundamentales; no solo porque ës—  
tos requieran una cierta forma de organizaciôn polftica,sino / 
porque representan al mismo tiempo la referenda ideolôgica del 
propio Estado.
La evoluciôn ideolôgica y no técnica del Estado de 
Derecho creemos que debe seguirse a travës de la propia evolu­
ciôn de los derechos fundamentales que, a nuestro juicio, pre 
senta una doble dimensiôn. En primer lugar, la ampliaciôn del 
catâlogo de derechos fundamentales y, lo que es mâs import sui­
te , la inclusiôn de nuevos derechos que no se ajustan al es—  
quema formai de ejercicio de las primitivas libertades, exi—  
giendo un planteamiento mâs amplio de las funciones del Dere—  
cho y del Estado; nos referimos lôgicamente a los habitualmente 
denominados derechos econômicos, sociales y culturales y que, 
creemos que con mâs rigor, deben calificarse como derechos de 
igualdad (22) . Y, en segundo lugar, la funciôn que los derechos
(22) Vid., mâs adelante, Capltulo III.
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fundamentales satlsfacen en el moderno Estado constitucio—  
nal. Hoy ya ni siquiera las libertades civiles pueden conce 
birse solo como derechos subjetivos que protegen el cLmbito / 
privado o de autonomie de los individuos, sino que presentan 
tambiën una funciôn normative, como elementos del ordenamien 
to positivo, es decir, como un conjunto de normas objetivas 
que definen el sistema axiolôgico al que ha de ajustarse la/ 
acciôn de los poderes pûblicos. La superaciôn de la idea sub 
jetivista de los derechos fundamentales aparece expllcitamen 
te formulada en nuestra Constituciôn; ante todo, en el artl­
culo 1,1*, donde la libertad y la igualdad se configuran co­
mo valores superiores del ordenamiento jurldico, siendo asf 
que constituyen tambiën el fundamento de los derechos tutela 
dores en el Titulo I. Mâs claramente aûn el artlculo 10 pro­
clama que los derechos inviolables de la persona son funda—  
mento del orden politico y de la paz social, es decir, que se 
formulan "radicalmente" (23), como un sistema de legitimaciôn 
material, como el techo ideolôgico de la Constituciôn. De / 
acuerdo con esto, puede estimarse que los Tribunales no solo 
han de tutelar los derechos fundamentales a travës de los / 
concretos recursos establecidos al efecto, sino tambiën te-- 
ner en cuenta su dimensiôn normativa general en la interpre­
taciôn y aplicaciôn del Derecho. Desde esta perspectiva, la
(2 3) Sobre la formulaciôn radical vid. Passerin D'Entreves, 
"Derecho Natural ", cit., p. 59 y s.
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la evoluciôn de los derechos fundamentales en el Estado de / 
Derecho muestra una fuerza expansiva que les lleva a satls—  
facer funciones constitucionales distintas de la simple defen 
sa de la autonomfa frente al poder del Estado (24).
En el fondo, las modificaciones a que se ha visto son» 
tido el concepto y, en mener medida, la prâctica del Estado/ 
de Derecho, que se vinculan al propio desarrollo de los dere 
chos fundamentales en el sentido indicado, expresan a nues­
tro juicio las revisiones que han sufrido las ideas acerca / 
de las relaciones entre Sociedad y Estado. Este es un proble 
ma permanente que subyace a numerosas cuestiones jurfdicas y 
como es lôgico, no puede ser tratado aquf con detenimiento,/ 
pero si conviene llamar la atenciôn acerca de los derechos / 
fundamentales como expresiôn mâs acabada de los cambios sena 
lados.
Un liberal muy poco influfdo por veleidades interven—  
cionistas expresa con claridad el sentido original del Esta­
do de Derecho ; es aquel, dice Hayek (25), que se limita a /
(24) Vid. Schneider, "Pecualiaridad y funciôn de los dere—  
chos fundamentales en el Estado constitucional democrâ 
tico",cit.,p.22 y s.
(25) Hayek,F.A."Camino de servidumbre"(1944),trad, de J.Ver 
gara, reimpresiôn de Alianza Editorial, Madrid,19 78, 7 
p. 104. Vid. tambiën del mismo autor,"Los fundamentos 
de la libertad "(1959),trad, de J.V. Torrente,3- ed. / 
Uniôn Editorial, Madrid, 1975, {j . 266 y s.
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fijar las condiciones bajo las cuales pueden utilizarse los/ 
recursos disponibles, dejauido a los individuos la decisidn / 
sobre los fines para los que serân usados; en cambio, el Es­
tado arbitrario es aquel que dirige hacia fines determinados 
el empleo de los medios de producciôn. En el Estado de Dere­
cho, al menos en su versiôn liberal, la ley no puede perse—  
guir finalidades ëticas, sino que debe limitarse a regular / 
una ordenada competencia; de ahf taimbién la concepciôn de los 
derechos fundamentales como " ausencia de legislaciôn El/ 
Estado implies un Ifmite al alcance de la legislaciôn y "la/ 
admisiôn de estas limitaciones de los poderes legislatives / 
supone el reconocimiento del derecho inalienable del indivi­
duo, de los derechos inviolables del hombre " (26) , Son pala 
bras de Hayek que podfan ser suscritas por cualquier liberal 
y, como veremos en el capftulo siguiente, uno de los motivos 
que justifican la literatura sobre la " crisis de la ley " / 
en el siglo XX es su irresistible vocaciôn de interferir en/ 
la Sociedad, de modificar en un determinado sentido el desa­
rrollo de los fenômenos sociales, en una palabra, de limitar 
la autonomfa privada.
Pero en realidad, hoy no se plantea la conservaciôn / 
del Estado descrito, sencillamente porque hace anos que dejô
(26) Hayek, "Camino de servidumbre " cit. p. 117.
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de exlstir o tal vez porque nunca existiô en la prâctica (27), 
de la misma forma que tcunpoco hoy puede presentarse una socie 
dad como la imaginada por el liberalismo. El Estado se ha / 
transformado y en algûn caso lo ha hecho de manera autorita- 
ria, por lo que no tiene demasiado sentido buscar la polëmi- 
ca entre democracia social o los derechos de igualdad y el / 
Estado y la sociedad pensadas por el liberalismo, sino con / 
las realmente existantes. Hayek, a quien hemos tomado como / 
interlocutor, solo vislumbra una alternativa a la organiza—  
ciôn liberal : El Estado arbitrario , que, en sfntesis, es / 
aquel que multiplica sus funciones, se extralimita y eüjando 
na la vieja concepciôn de la ley como norma formai, simple / 
instrumente que se proyecta para que sea ûtil a personas anô 
nimas. Como dirla Anatole France (28) hemos perdido aquella 
igualdad de la ley que prohibe tanto al pobre como al rico / 
dormir bajo los puentes, mendigar en las calles y robar pan.
A esta cuestiôn dedicaremos el ûltimo epfgrafe del capftulo, 
pero debe indicarse que la crftica de Hayek tiene razôn en / 
muchos puntos, aunque nos parece desemfocada; porque la frus 
traciôn del Estado de Derecho prueba la insuficiencia, no ya 
del liberalismo, insuficiente como toda concepciôn del mundo.
(27) Vid. Poulantzas, N., "Estado, poder y socialismo ", 
trad, de F. Claudfn. 1 ed. francesa en PUF, 1978. / 
Siglo XXI, Madrid,1979, en particular, p. 95 y s.
(28) " De lys rouge ". Existe ediciôn espanola en Ed. Li­
bra, " La Azucena roja ", Madrid, 1970, p. 68-
—6 5 —
sino del slstema econdmico y de las relaciones sociales que 
trataban de eunparar. Lamentablemente, la igualdad formal y / 
los elementos de la ley, abstraccidn y generalidad, no sufren 
en nombre de la igualdad sustancial o manterial, no se sacr^ 
fican en honor del socialismo y de la democracia social, sino 
que representan el propio fracaso del sistema capitalista / 
désignai, que es incapaz de perpetuarse sin prescindir de / 
ciertos elementos que, gracias a su fuerza expansiva y median 
te su plena realizaciôn, hubiesen culminado en la propia / 
transformacidn del slstema econdmico y de dominacidn social.
Y no nos referimos ya a los fascismos u otros fendmenos tota 
litarios anâlogos, sino al Estado intervencionista propio / 
del capitalisme monopolista. Tal vez tenga razdn Poulantzas 
cuando dice que " la acentuacidn, propia de esta fase, de / 
las contradicciones en el seno del bloque en el poder neces^ 
ta una intervencidn polltica acrecentada del Estado, a fin / 
de unificar este bloque y de reproducir su hegemonla"(29),pe 
ro, en cualquier caso, esa intervencidn puede tener efectos 
dificllmente prévisibles, como reconoce el autor citado, en 
orden a la conservacidn del propio sistema. El fortalecimien 
to del ejecutivo, la falta de una efectiva fiscalizacidn so 
bre la Administracidn, la devaluacidn de la ley y de la // 
igualdad, tambiën de la formai, el retroceso de las liberta- 
des y el ocaso del Parlamento son fendmenos reales, a los /
(29) Poulantzas, " Estado, poder y socialismo ",cit. p.259
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que podrân formularse cuantas matizaciones se quiera, pero / 
que, a nuestro juicio, expresan el decalmiento de alguno de 
los elementos mâs valiosos del Estado de Derecho. Aunque no / 
compartimos todos los argumentes de Capella, su crftica a / 
Elias Diaz en este punto tléne algo de razonaible (30) . En a^ 
gunos pasajes del " Estado Derecho y sociedad democratica " 
se aprecia un cierto evolucionismo, de forma que el Estado / 
social, o sea, el del capitalisme avamzado, se configura co 
mo un paso mâs del Estado liberal, en el que no se prescin­
de de sus elementos, sino que se les enriquece (31). Parece 
como si el Estado social fuese un période positive y necesa- 
rio que iniciase la organizacidn democrâtica, sin sacrificar 
la forma de organizaciôn demo-liberal, aunque sea xfnt forma / 
"pensada" (32). Un juicio anâlogo, o incluse mâs favoraOale, 
puede hallarse en las reflexiones de Abendroth sobre el Es—  
tado de la Ley Fundamental de Bonn, que " abandons la fe en 
la justicia inmanente del orden econômico y social existen—  
te ", sometiândole a la accidn del Estado en que estâ repre- 
sentada la autodeterminacidn democrâtica del pueblo (33). //
(30) Capella, J.R. " Sobre el Estado de Derecho y la demo­
cracia. (A propdsito de un libro de E. Diaz )", 1967. 
Ahora en "Materiaies para la critica de la Filosofla 
del Estado ", ed. Fontanella, Barcelona, 1976.
(31) Vid. E.Dlaz, "Estado de Derecho y sociedad democrâtica" 
cit.,p. 65-67 y 72.
(32) No obstante, " El Estado democrâtico de Derecho apare 
ce asi como superacidn real del Estado social de Dere 
cho; no quiere ello, sin embargo, decir que ëste condu^ 
ca necesariamente a aquel; al contrario, por lo gene­
ral aparece mâs bien como obstâculo para esa superaciôn" 
" Estado de Derecho y sociedad democrâtica ", cit. p.
92.
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Pese a las posturas crfticas que indicaremos seguidcunente ,no 
cabe negar valor a estos razon§mlentos positivos. El Estado 
social, ademâs de lograr un bienestar material no desdenable, 
ofrece en su formulaciôn un conjunto de valores y fines que 
comprômeten al poder en la realizacidn de la igualdad y de / 
la democracia (34) o, al menos, no cierran la posibilidad / 
constitucional a un comportamiento de esa naturaleza por par 
te del Estado. Por otra parte, su mera existencia prueba que 
el dogma de la sepraciôn entre Sociedad y Estado no résulta/ 
en todo caso esencial para la protecciôn de las libertades.
Por supuesto, no se trata ahora de poner de relieve / 
las contradicciones e insuficiencias del Estado de Derecho / 
del neocapitaljLsmo. Lo han he cho, entre otros much os, Pou—  
lantzas, Miliband, Barcellona y Cotturri, sin olvidar a Cape 
lia y al propio Elias Diaz (35), senalando la funcidn media- 
dora del Estado entre el capitalista y el trabajador, que /
(33) Abandroth, W. , " Sobre el concepto de Estado democrâti^ 
co y social tal como se formula en la Constituciôn de 
la Repüblica Federal de Alemania ", en Festschrift zum 
70. Geburtstag von Ludwig Bergstrasser, A, Hemann, Dü­
sseldorf, 1964, p. 279, Trad, de M. Sacritân en " So—  
ciedad Antagônica y Democracia polltica ", ed. alemana 
de 1967, Grijalbo, Barcelona, 1972 , p. 265 y s. La c^ 
ta es de la p5g. 269.
(34) Vid., en este mismo sentido, Abendroth, " Sobre el con 
cepto de Estado democrâtico y social tal como se formu 
la en la Constituciôn de la Repüblica Federal de Alema 
nia ", cit., p. 286.
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interviene en la distribuciôn, pero dejando intacto el nûcleo 
esencial de las relaciones de producciôn capitalista. En es­
te mismo sentido se inscriben las criticas al "managerismo"/
(36) y, en general, a la funciôn ideolôgica del " Welfare // 
State ", que enlazan con la teorfa marxista acerca de la / 
alienaciôn y el fétichisme (37); bajo formas de trabajo y de 
vida mâs refinadas se encubre un proceso deshumanizador no 
menos grave que el de los primeros anos de la era industrial; 
o incluso mâs efectivo porque ahora los esclavos son ademâs/ 
felices.
Pero, junto a esta razonable crftica cuyo sello ideolô 
gico es évidente, queremos llamar la atenciôn sobre el aban-
(35) Vid. Poulantzas, " Estado, poder y socialismo ", cit., 
p. 222 y s.; del mismo autor, " Introducciôn al estu—  
dio de la hegemonla en el Estado " en " Les temps mo—  
dernes ", 1965, trad, de M. Poyraziân y Solâ Tura, en 
" Sobre el Estado Capitalista ", Laia, Barcelona, p. / 
74 y s.; Miliband, " Marxismo y polltica ", trad, de S. 
Juliâ, Siglo XXI, Madrid, 1978 ( 1® ed. inglesa. Oxford 
U.P., 19 77 ), p. 117 y s.; Barcelona, Cotturri, " El / 
Estado y los juristas ", trad, de Capella, Fontanella, 
Barcelona, 1976, p. 175 y s. Capella, " Sobre el Esta­
do de Derecho y la democracia, cit., p. 16 y s.; Elias 
Diaz, " Estado de Derecho y Sociedad democrâtica ",cit. 
p. 81 y s.
(36) Vid., en particular, el trabajo de Miliband, " El Esta 
do en la sociedad capitalista ", siglo XXI, Mexico,19 70
(37) Vid. Bedeschi, G., " Alienaciôn y fetichismo en el pen- 
samiento de Marx ", Laterza, Bari, 1972, Trad, de B. / 
Gômez, A. Corazôn, Madrid, 1975.
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dono que el nuevo Estado intervencionista ha hecho de alguno 
de los presupuestos del viejo Estado de Derecho. Sin aceptar 
tampoco la sugerencia de Poulantzas (38), vinculando el De­
recho de Weimar al desarrollo del nacionalsocialismo, cree- 
mos que el Estado social tiende a sacrificar alguna de las/ 
aportaciones mâs valiosas de la filosoffa liberal. Lôgica—  
mente, en este punto inciden las reflexiones de Hayek, ante 
riormente enunciadas, o en un piano mâs jurldico los plan—  
teamientos de Ripert sobre " Le déclin du Droit " (39) que, 
prescindiendo de su transfondo ideolôgico, son atendibles / 
en gran parte.
La complejidad del Estado contemporâneo y lo que en / 
términos genéricos llamamos intervencionismo ha propiciado 
en mâs de una ocasiôn actuaciones arbitrarias, tal vez por­
que el Derecho no ha sabido ofrecer técnicas de fiscaliza—  
ci6n adecuadas a las nuevas necesidades. En cierto modo, el 
sumario del libro de Ripert constituye toda una relaciôn de 
agravios : la ley del mâs fuerte, todo deviene Derecho Pû—
(38) Vid. " Fascismo y dictadura . La III Internacional / 
frente al fascismo ", 1- ed. francesa, Maspero, Paris, 
1970, 3- ed. castellana, Madrid, siglo XXI, 1973, p. 
382.
(39) " Le déclin du Droit ", L.G.D. J., Paris, 1949.
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blico, bajo la servidumbre de las leyes, el espfritu de deso 
bediencia, la discontinuidad del Derecho, la inseguridad ju 
rfdica, la destrucciôn de los derechos individuales. El Es­
tado quizâs nunca fué inparcial en términos générales, pero 
estaba dotado de una racionalidad que hasta cierto punto / 
convertie en impersonales sus decisiones en casos concretos; 
hoy, a pesar de que se han perfeccionado las técnicas de / 
fiscalizaciôn, se transforma con frecuencia en escenario de 
conflictos que euites se produclan en la sociedad civil, de/ 
manera que los ôrganos estatales pierden objetividad y ado£ 
tan sus decisiones en vista de un caso particular. Cada vez 
es mâs dificil sostener que el Estjido sea un instrumento de 
una clase contra otra, sino que en su interior reproduce / 
los propios conflictos sociales. Sin pronunciarnos sobre el 
valor de este fenômeno, es indudable que présenta inconve—  
nientes, pues la decisiôn estatal pierde " prévisibilidad ". 
Su intervencionismo, en un marco democrâtico, genera, y per 
mite que se produzcam conflictos y presiones dentro y con—  
tra el Estado, reduciendo la coherencia de su conducts. El 
Parlamento y, en general, los ôrganos representatives han/ 
sido tachados de incapaces para satisfacer con eficacia el 
nuevo ritmo del Estado, ha surgido un nuevo tipo de legit^ 
midad fundada en la mera eficacia (40), cuya conquista se
(40) Vid. Garcia Pelayo, M. , " Burocracia y tecnocracia 
Ed. Alianza, Madrid, 1974, p. 52.
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encomlenda édiora a un personal " técnico " poseedor de los 
" arcana imperii " de la edad contemperânea, cuyo apoliti- 
cismo, como todo apoliticismo, résulta ser conservador. /// 
Por lo demâs, esta crftica a la democracia representativa / 
que insiste en su escasa eficacia y dinamismo puede incluso 
valerse, aunque sea " contra natura ", de algunos argumen—  
tos marxistas : los diputados " son comisionados como repre 
sentamtes de los asuntos générales, pero en realidad repre- 
sentam asuntos particulares " (41); o sea, a pesar de que / 
no sea ese el sentido del texto, parece que el Parlamento / 
se ocupa de sus propios problèmes ( la casta polltica y bu- 
rocrâtica ) o, en todo caso, de los problèmes de una parte 
de la sociedad, etc... La norme jurldica goza de una vida / 
cada vez mâs breve que hiere la certeza y la seguridad del 
ordenamiento, se élabora en ocasiones para resolver casos / 
tan particulares que se agota en su puntual aplicaciôn, sur 
giendo la razonable duda acerca de su necesidad y del respe 
to al principio de igualdad. En la sociedad del bienestar, 
que adora ese nuevo becerro de oro que es el consumo, mate­
rial e ideolôgico, de elementos programados, retroceden las 
libertades pûblicas y la preocupaciôn por los prohlemas gene
(41) " Crftica de la Filosofla del Estado de Hegel " obra
de 1843, trad, de A. Encinares, prôlogo de A. Sânchez 
Vâzquez, Grijalbo, Barcelona, 1974, p. 153 ( Crftica 
al & 309 de la Filosofla del Derecho de Hegel ).
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rales; ante todo, porque estarfamos tentados de afirmar que 
cada dia se hace menos uso de las libertades mâs " polfti—  
cas ”, como las de expresign, reunidn o asociacidn (42); y, 
en segundo lugar, porque en el Estado intervencionista ami- 
dan concepciones y tendencias que ya en 1966 Ellas Diaz ca- 
lificaba como " neofascistas " (43).
Por ello, las transformaciones del Estado que, de // 
acuerdo con Abendroth, sean necesarias para la plena reali- 
zacidn de la igualdad y de la democracia, no parten, como / 
pudiéra suponerse, de la ley êibstracta y general, de unos 
derechos civiles y politicos incontrovertibles, de una Admi 
nistraciôn respetuosa y , en definitive, del sometimiento de 
todo poder a la ley como expresign de la voluntad general,/ 
siquiera sea de una voluntad mediatizada por la representa- 
cign, sino que esas transformaciones han de comenzar en gran 
medida por recuperar y enriquecer valores perdidos en el Es^  
tado contemporâneo; valores que, existiesen o no en la his- 
toria polltica, se atribuyen al menos idealmente al Estado
(42) En cierto modo, el ejercicio de algunas libertades se 
ha profesionalizado y parecen requerirse especiales / 
titulos o condiciones para la expresign en los medios 
de comunicacign o para el ejercicio de la polltica.
(43) " Estado de Derecho y sociedad democrâtica ", cit., /
p. 83 y s.
-73-
de Derecho. El intervencionismo no es ninguna novedad; aho­
ra se trata de saber para qué se interviene y en qué condi­
ciones .
Si es muy probaüale que el Estado liberal como Estado 
gendarme del capitalisme de competencia haya sido siempre / 
un mito (44) y, en todo caso, hoy adopta una fisonomia 
muy distinta, lo mismo cabe decir del concepto de sociedad 
y de su relaciôn con la organizaciôn polltica. A veces, en 
los trê±»ajos juridico-politicos, se dâ por sentado que exis 
te un emtagonismo entre Estado y Sociedad o, de forma mâs / 
Clara, entre la burocracia y los négociés, y que los peli—  
gros para la libertad han de procéder siempre del poder po­
litico; pero, como indica Mannheim (45), hoy puede descar—  
tarse la anticuada concepciôn dual del Estado y de la socie 
dad, que tiene poca base en la realidad contemporânea. Nos 
pareceria exagerado negar sin mâs esa dualidad, pero sin du
(44) El propio Hayek lo reconoce cuando afirma que " la / 
cuestiôn de si el Estado debe o no " actuar " o "in—  
terferir " plantea una alternativa completamente fal­
sa, y la expresiôn laissez faire describe de una mane 
ra muy eunbigua y equlvoca los principios sobre los 7 
que se basa una polltica liberal ", " Camino de serv^ 
dumbre ", cit., p. 113.
(45) " Libertad,poder y planificacidn democrâtica ", 1- ed. 
inglesa de 1950, trad, de M. Durân Gili, segunda reim 
presign de la primera edicign en espahol, Fondo de Cu^ 
tura Econgmica, México, 19 74, p. 62 - 63.
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da las palabras de Mannheim si resultan ûtiles para poner / 
de relieve que la libertad no estâ ûnicamente amenazada por 
el poder del Estado, sino que cada dIa con mâs 'fuerza apare 
cen peligrosas organizaciones sociales que impiden el pieno 
desarrollo de la persona (46). Fendmeno que, como hace el / 
citado autor, debe también poderse en relaciôn con la cri-- 
sis del capitalisme competitive, o sea, con el neocapitalis 
mo.
Y, en relaciôn con lo anterior, i qué decir del dog­
ma de la previsibilidad de las decisiones estatales, que / 
garantiza la certeza del ordenamiento y , por lo tanto, el 
âmbito de libertad y autônoma disposicidn ?. Para Hayek /
(47), el Estado intervencionista que realize una planifica 
ci6n general résulta inconpatible con la garantie jurldica de la / 
es fera individual. En verdad, résulta dificil evitar que / 
la intervencidn sobre las relaciones de produccidn o la 1^ 
mitacidn de la libertad contractual, no afecte têunbién a / 
la previsibilidad de los efectos de las disposiciones jurl 
dices. Pero, como indica entre otros Abendroth (48), en la
(46) En sentido coincidente, Peces- Barba, " Derechos Fun
damentales ", citado, p. 209, y s.
(4 7) Vid. " Camino de servidumbre ", cit. p. 86 y s. y 103
y s.
(48) " Sobre el concepto de Estado democrâtico y social /
tal como se formula en la Constituciôn de la Repâbli 
ca Federal de Alemania." , cit., p. 284 y s.
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sociedad contemporânea la seguridad jurldica ( y la prévis^ 
bilidad, que es su condiciôn ), estâ siempre limitada, no / 
solo por lo pûblico, sino también y con menos garanties por 
lo privado; la libertad contractuel, por ejemplo, se halla/ 
a merced de los monopolios y oligopolios y la cuestidn no / 
afecta solo al trabajador, libre para contratar sobre su / 
mercancia con su igual, el empresario, sino a todo ciudada- 
no' consumidor o usuario de servicios. ( 49 ). Si es cierto / 
que la libertad debe protegerse frente al poder, o sea fren 
te a quien detenta una fuerza désignai, parece évidente que 
sus riesgos se encuentran tanto en el Estado como en la pro 
pia sociedad. Por eso, como dice Abendroth, en un fragmente 
que merece la pena transcribir pese a su extensidn (50), /
" la verdadera alternativa no consiste en producir la plena 
libertad de decisidn econômica y social de cada individuo o 
su sumisidn al poder planificador del Estado que représenta 
democrâticameute la sociedad, sino en si se quiere someter 
la gran mayoria de los miembros de la sociedad al poder for 
malmente privado ( y, por lo tanto, orientado por intereses
(49) Vid.por ejemplo. Hart, Dieter, " Un caso ejemplar ; 
la jurisprudencia sobre las condiciones générales / 
del contrato " en " La formaciôn del jurista. Capi­
talisme monopollstico y cultura jurfdica ", trad. / 
de C. Lasarte de la ediciôn italiana. De Donato, Ba 
ri. Ed. Civitas, Madrid, 1977, p. 113 y s.
(50) " Sobre el concepto de Estado democrâtico y social 
tal como se formula en la Constituciôn de la Repü­
blica Federal de Alemania ", cit. p. 285.
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particulares, no por el bien comün ) de los miembros de la 
sociedad que pueden disponer delas posiciones econômicas de 
poder decisivas en ella, o si se quiere sustraer a la arbi- 
trariedad y el azar de la disposiciôn privada de reducidos 
grupos la planificaciôn que es inevitable y necesaria en la 
producciôn social y en la vida social, para someterla al / 
control comün de todos los miembros de la sociedad que par- 
ticipêin en el proceso también comün de la producciôn; y la 
unidad decisoria suprema de esa comunidad es el Estado
De manera que, salvo si prescindimos del problems / 
de las formas de Estado y consideramos que todas son iguales 
lo que parece inaceptable (51) , nos encontramos hoy ante / 
una situaciôn que no es la " pensada " por el libéralisme,/ 
pero que, sin embargo se ajusta a un modelo econômico, so—  
cial y cultural que es el propio del neocapitalismo y que no 
parece caminar por si solo a la superaciôn de las contradic-
(51) Sobre esta desgraciada tendencia en un periôdo del 
pensamiento marxista, vid. Miliband, " Marxismo y 
polltica ", cit. p. 96 y s. Vid. también Bobbio ,
" i Existe una doctrina marxista del Estado ", cit.; 
Wolf Paul, " I Existe la teorla marxista del Dere­
cho ? " en " Sistema ", nüm. 33, noviembre de 1.979 
p. 65 y s.; Elias Diaz, " Marx y la teorla marxis­
ta del Derecho y del Estado " en Sistema, nüm. 38 
y 39, octubre de 1.980, p. 29 y s.
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ciones que se hallabéui en la base del pensamiento liberal. In- 
tentar que dialoguen los textos de Kant y Marx, enfrentar li—  
bertad e igualdad, como si aquélla en su versiôn " negative " 
se hubiera logrado plenamente y como si su ûnico riesgo fuese 
la realizaciôn de la igualdad o de la"democracia igualitaria", 
pierde buena parte de sentido. Por supuesto, como luego vere—  
roos, es précise profundizar en las técnicas jurfdicas y nunca 
abandonarlas para conseguir que la igualdad sustancial, que ge 
nerosamente incorpora el art. 9,2 de la Constituciôn, se real^ 
ce sin menoscabo de la igualdad jurfdica y de la libertad. Pa­
ra Hayek, " la planificaciôn econômica de tipo colectivista... 
no puede sujetarse de antemano a normas générales y formales / 
que impidan la arbitrariedad " (52). Pero es que hoy es nece- 
sario destruir la arbitrariedad, controlar el poder, del Esta­
do- ap ara to y de algunas formaciones sociales, que existe sin / 
planificaciôn o por una planificaciôn capitalista.
Las libertades civiles y politicas no fueron nunca 
una conquista fScil y hoy es preciso afianzarlas, no en polém^ 
ca con la democracia social ni con la igualdad, sino eliminan- 
do los restos de inmunidades que todavia conserva la Administra 
ciôn, haciendo mâs fiel el sistema cbrepresentaciôn democrâtica.
(52) " Camino de servidumbre ", cit., p. 105.
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dotando de mayor eficacia y dinamismo a la instituciôn parla—  
mentaria a fin de que la ampliaciôn de las funciones del Esta­
do no se traduzca en Smbitos de discrecionalidad en favor del 
ejecutivo, etc... Como indica Barcellona (53), los postulados 
tradicionales del Estado de Derecho y los propios presupuestos 
mate ri aie s que suelen presen tarse como punto s de referenda // 
del modelo de la democracia econômica y de la democracia poll­
tica aparecen en la coyuntura actual claramente desmentidos y 
profundamente trans font\ados; el Derecho liberal se mues tra hoy 
inadecuàdo para hacer frente al proceso de concentraciôn del / 
capital y a la centraitzaciôn de los poderes burocrâticos. Pe­
ro precisamente por ello ha debido abandonar o transformar mu 
chos de sus elementos originales; por supuesto, se conserva / 
el"orden privado", refiejo del orden natural de las cosas,pe­
ro con la particularidad de que el trâfico jurldico que se / 
mueve alrededor del contrato ya no aparece condicionado prin 
cipalmente por el Derecho privado, que es dispositivo en bue 
na parte, sino por la interferencia pûblica. De manera que / 
cuando se defiende, por ejemplo, la ampliaciôn de las funcio 
nés del Estado no solo se ofrece un modelo para cambiar las 
relaciones sociales, sino que han sido éstas las que han pro 
piciado ya un Derecho que no se ajusta al esquema liberal /
(53) Barcellona, P., " La formaciôn del juriste . en " La 
formaciôn del juriste. Capitalisme monopollstico y / 
cultura jurldica ", cit., p. 15.
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clâsico (54) . Ello nos debe llevar a una conclusiôn que ju£ 
gamos importante, a saber : que de la misma forma que cier­
tos elementos técnicos o instrumentales del Estado liberal 
de Derecho pueden servir formalmente polfticas autorirarias, 
la simple ampliaciôn de las funciones del Estado, su inter- 
venciôn en las relaciones econômicas y sociales, etc..., no 
define todavia el sentido ideolôgico de la organizaciôn po­
lltica ni el concepto de libertad e igualdad. Todo Estado / 
es un Estado ético (55), o sea, no " inocente ", pero la de 
terminaciôn de su naturaleza debe obtenerse mediante un anâ 
lisis global que tenga en cuenta las finalidades que se per
î siguen con la clase de Derecho propugnado, lo que obliga a
j romper las barreras de la pura normatividad para comprender
i también el sistema social que ese orden jurldico quiere pro
(54) Otra cuestiôn es que los juristas tengan la tenden­
cia a idealizar el Derecho, invirtiendo el proceso, 
de manera que el orden jurldico aparece como una / 
razôn ordenadora, un deber ser puro e incontaminado 
por los fenômenos econômico-sociales.
(55) Queremos indicar, sencillamente, que todo Estado in 
corpora y tutela un sistema de valores y un cierto 
" modelo de sociedad ", sin que atribuyamos al " Es 
tado ético " otras connotaciones, como las que tiene 
en Battaglia, " Stato etico e Stato di diritto " en 
Rivista internazionale di Filosofia del Diritto ", 
XVII ( 1937 ), luego en " Scritti di Teoria dello / 
Stato " Milân, 1939, p. 189 y s.; o en el VI Congre 
so italiano de Filosofla del Derecho ( Pisa, 1963) ,
" Stato di Diritto e Stato di giustizia ", Giuffré, 
Milân, 1964.
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teger o modificar. Los derechos fondamentales, que hoy se / 
configuran también como reglas jurfdicas " inter privates ” , 
requieren un determinado tipo de organizaciôn polltica, pe­
ro a su vez la definen ideolôgicamente, comp le tan do la leg;L 
timidad que ofrece el simple " orden jurldico " o legalldad
(56), pues constituyen el sistema axiolôgico que orienta / 
acerca de las finalidades de la asociaciôn polltica.
Que el Estado de Derecho no es un Estado ético, son 
palabras de Hayek (57), en las que obviamente no quiere in- 
dicarse que sea un Estado inmoral, sino sencillamente "neu­
tral ", que solo persigue " ayudar a los individuos al ple- 
no desarrollo de su personalidad individual", para lo cual / 
es preciso limitar el âmbito de la normatividad. Pero ello 
supone ya una cierta actitud ética, pues al menos exige // 
aceptar la moralidad de la œlaciôn privada. Jia relativa se- 
paraciôn entre Estado y sociedad que postula el pensamiento 
liberal y que se halla en la base de su concepto de liberta 
des pûblicas, no carece de finalidad concreta, ya que el // 
tratamiento igual de las personas•como sujeros portadores / 
de mercancfas es indispenssÜDle para man tener su desigualdad
(56) Vid. Passerin, " La nociôn del Estado ", cit. p. 173 y 
s.
(57) " Camino de servidumbre ", cit., p. 109.
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como sujetos dependlentes, es decir, su especifico someti—  
miento social (58). Por eso, " toda polltica directamente / 
dirigida a un ideal sustantivo de justicia distributiva tie 
ne que conducir a la destrucciôn del Estado de Derecho " / 
(59) .
En definitive, lo que se trata de senalar es que to­
do Estado pretende satisfacer siempre unos valores que se / 
juzgan dignos de protecciôn, y que en el Estado de Derecho 
esos valores adoptan la forma jurfdica de derechos fundamen 
taies, razôn por la cual éstos ofrecen la definiciôn ideolô 
gica del Estado; de manera que su sometimiento al Derecho / 
no représenta la simple juridicidad del poder, sino la jur^ 
dicidad en un determinado sentido, es decir, con la finali­
dad de realizar una cierta axiologfa. La finalidad de la / 
ley, por temto de la asociaciôn polftica, es organizar en / 
términos de igualdad jurfdica la libre concurrencia, sancio 
nada por unos derechos naturales que se vinculan al hombre/ 
prescindiendo de sus determinaciones sociales. La garantia 
de esos derechos, que en realidad resumen toda una filoso—
(5 8) Son palabras de Cerroni, " La libertad de los moder-
nos ",1- ed. De Donato, Bari, 196 8. Trad, de R. de /
la Iglesia, ed. Martfnez Roca, Barcelona, 1972, p.94.
(59) Hayek, " Camino de servidumbre ", cit., p. 111.
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fla, constituye el objetivo bâsico de la asociaciôn polfti­
ca ( 60 ) .
Pero lo cierto es que, como acabamos de ver, no exis^ 
te una correspondencia mecânica entre las formas de organi­
zaciôn polftica y las relaciones econômico-sociales que / 
constituyen su substrato. El Estado intervencionista al que 
se ha aludido représenta una prueba de ello. Se ha conser- 
vado, con algunas modi ficaciones que no procédé examiner,el 
principio de separaciôn de poderes, el imperio de la ley, / 
uaa cierta tutela de las libertades, etc..., pero el Estado 
ha vis to cunpliada sus funciones y la cobertura para su in—  
tervenciôn en la sociedad, el recinto sagrado de la autono­
mie privada ha cedido ante el Derecho imperativo, etc... De 
ahf que en nuestro anâlisis constitucional concrete debamos 
prescindir de modèles apriorfsticos. Lo que se pretende es/ 
indicar el sistema axiolôgico que ofrece la Constituciôn y 
tratar de encuadrarlo en el conjunto de reglas que organi—  
zan el Estado de Derecho y que determinan también el conce£
(60) Asf, a tftulo de mere ejemplo, dirS Locke : " Tene—  
mos, pues, que la finalidad méxima y principal que / 
buscan los hombres al reunirse en Estados o comuni- 
dades, sometiéndose a un gobierno, es la de salva—  
guardar sus bienes ... ", " Ensayo sobre el gobier
no civil ", trad, de A. Lâzaro Ros, Aguilar, Madrid, 
1969, p. 93 ( & 124 ).
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to mismo de Derecho; buscar la coherencia entre los valo-- 
res que se propugnan y el régimen jurldico- politico, Asi 
pues, el problema que se plantea, y que examinaremos mâs 
adelante, es el de la definiciôn ideolôgica de la Consti­
tuciôn y, mas concretamente, si esa definiciôn se ajusta // 
de forma dogmâtica a,alguno de los modelos conocidos ( libe 
ral, propio del capitalismo conpetitivo, intervencionista , 
etc... ) y excluye la legitimidad de otras alternativas dis 
tintas. Naturalmente, ello solo puede saberse a la vista / 
del régimen jurldico - politico estêiblecido en la precepti- 
va constitucional y no mediante declaraciones genéricas co 
mo las del artfculo 1,1-®, pero en principio hemos de supo—  
ner la coherencia interna de la Constituciôn, mejor dicho, 
esa coherencia es indiscutible porque, cualquiera que sean 
los fundamentos doctrinales que alierilan el articule primero 
es indudable que en Espaha el Estado social y democrâtico / 
se agota en la organizaciôn polftica que disena la Constitu 
ciôn, o sea que, como luego veremos, descubrir las fuentes 
doctrinales de la definiciôn politica de Espana tiene un in 
terés principalmente teôrico porque, en el piano juridico, 
la naturaleza de nuestro Estado de Derecho se obtiene solo/ 
de la preceptiva constitucional, no del Derecho comparado / 
ni de la opiniôn de los autores. Otra cuestiôn es que estos 
elementos sean valiosos para conocer el alcance de las clau 
sulas constitucionales.
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Por lo tanto, es licito preguntarse si la finalidad / 
ideolôgica primigenia del Estado de Derecho se mantiene en / 
nuestra Constituciôn o, mâs ampliamente, si sus reglas tole- 
ran una acciôn legislativa y polltica que no se ajuste al es 
quema del Derecho liberal y de los derechos fundamentaies / 
entendidos como simples âreas de inmunidad. Bien es cierto / 
que los calificativos de social y democrâtico que aconpanan 
a la nociôn de Estado de Derecho nos orientan ya en un sent^ 
do afirmativo, pero ello no es suficiente; primero, porque / 
puede tratarse de una afirmaciôn de principio sin correspon­
dencia real en los diversos Titulos de la Constituciôn; se—  
gundo, y ya desde una perspectiva de filosofla polltica, por 
que no parece universalmente aceptado que la construcciôn de 
un Estado democrâtico sea posible sin abandonar los presupues 
tos del libéralisme. De la primera cuestiôn nos ocuparemos / 
mâs adelante, al analizar el valor normative y legitimador / 
del articule 1,1®. En cuanto a la segunda, ya hemos visto c6 
mo para un liberal como Hayek, si se transforman o 2unpllan / 
las funciones de la legislaciôn y se prépugna la igualdad / 
sustancial, el Estado de Derecho vendrâ evocado a su desapa- 
riciôn. El problema es que, desde una perspectiva opuesta, / 
también se han alcanzâdo conclusiones anâlogas.
De la libertad y de la igualdad nos ocuparemos en los 
siguientes eplgrafes y alll trataremos no solo de su valor / 
como fundamento de los derechos humanos, sino también de las
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exlgencias polltlcas que requiere su plana realizaciôn. Por/ 
lo tanto, ahora se trata simplemente de indicar la relaciôn 
entre el conjunto de procedimientos politicos que se resumen 
en el Estado de Derecho y los derechos fundamentales. Pero / 
I En qué consiste el Estado de Derecho ?. Segûn una opiniôn 
extendida (61) y que compartimos, el concepto de Estado de / 
Derecho ha terminado subsumiéndose en el de Estado constitu­
cional y comprend'erla los siguientes elementos principales : 
imperio de la ley, entendida como expresiôn de la voluntad / 
general, separaciôn de poderes, legalidad de la Administra-- 
ciôn y tutela de unos derechos y libertades (62) . Ahora bien, 
l Cabe la protecciôn de los derechos fundamentales en un ré­
gimen politico que no reûna esas condiciones ?. En el piano
jurldico, tal vez la respuesta pueda ser afirmativa; conside 
rando los derechos aisladamente, puede, por ejemplo, satisfa 
cer el derecho al trabajo o a la educaciôn en un sistema au- 
toritario, de unidad de poder, etc... Pero parece évidente / 
que el sacrificio de la forma de organizaciôn polltica del /
(61) Vid., por ejemplo, Balladore Pallieri, " Diritto Costi 
tuzionale ", 10- ed. Giuffré, Milano, 1972, p.Ill; Lu
cas Verdû, " La lucha por el Estado de Derecho ", cit.
p. 23.
(62) Vid. Diaz, E., " Estado de Derecho y sociedad democrâ­
tica ", cit. p. 18 Aunque desde una perspectiva distin 
ta. Legaz coincide en lo esencial a la hora de enurne—  
rar las condiciones del Estado de Derecho, vid. " Esta 
do de Derecho e idea de legalidad ", Rev. de Adminis—  
traciôn Pûblica, nûm. 6, 1951, luego en " Humanismo, / 
Estado y Derecho ", Boch, Barcelona, 1960, p. 72 y s.
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Estado de Derecho se acompana siempre del sacrificio de cier 
tas libertades, al menos de una esencial como es el derecho 
a la participaciôn polltica y, casi con seguridad, también / 
del resto de las garantias individuales. Como indica Bobbio, 
democracia representativa y garantia de los derechos de li—  
bertad surgieron en el marco de una ûnica idea del Estado que 
ahora se suele designer con el nombre de constitucionalismo 
y no parece que sean elementos fâcilmente escindibles o , al 
menos, la historié no registre ejemplos en ese sentido (63).
2).- Libertad, Democracia y concepto de emancipaciôn humane
En realidad, la cuestiôn creemos que debe enfocarse / 
desde una perspectiva global de los derechos del hombre, / 
que tenga en cuenta el conjunto de valores y finalidades que 
trata de satisfacer la articulaciôn juridico-positive de las 
libertades (64) , que se désarroilan en la historié bajo apor
(6 3) Bobbio, " L Qué alternativas a la democracia represen­
tativa ? " en " iQué socialismo ?, cit., p. 103. Vid, 
también Diaz, E., " E l  Estado democrâtico de Derecho y 
sus criticos izquierdistas ", Sistema, nûm. 17-18, Ma­
drid, abril, 1977, ahora en " Legalidad-legitimidad / 
en el socialismo democrâtico ", Civitas, Madrid, 19 78 
p. 149 y s.
(64) En particular, la afirmaciôn del intrinseco valor de / 
lo humano f rente a plan teamientos treinspersonalistas.
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taciones plurales. En este aspecto, no es ocioso recorder que 
si la democracia forma parte hoy del Estado de Derecho no // 
constituye, sin embargo, un elemento pacffico del pensamiento 
liberal. Kant y Constant fueron libérales y no demôcratas /
(65); y Marx, el Marx de 1.843, veîa en el sufragio universel 
la industrie de la desapariciôn de la sociedad politica como 
realidad separada del hombre histôrico, el gérmen que deberla 
fructificar en el " hombre genérico ", alternativa que nos / 
ofrece a los derechos del hombre y del ciudadano, o sea, de / 
la burguesia.
En ese hombre genérico hay bastante de utopfa y precisa- 
mente por ello nos parece Ifcito buscar en el la idea de eman 
cipaciôn humana, que tradicionalmente se ha presentado como / 
el objetivo de los derechos fundamentales. Por supuesto, no / 
pretendemos afirmar que en la Constituciôn ni en ninguna for­
ma jurldica se encierra el gérmen del hombre como ser genéri-
(65) Aunque luego nos ocuparemos del tema con mâs detalie, re 
cordemos las palabras de Kant : " ... la democracia, en 
el sentido estricto de la palabra, es necesariamente un 
despotisme ... , lo cual es una contradicciôn de la vo—
luntad general consigo misma y con la libertad ", " Es—  
quisse philosophique d'un projet de paix perpétuelle ", 
trad, de J. Tissot, cit., p. 265. Constant, por su parte, 
califica el " Contrato Social " de Rousseau como " el / 
instrumento mâs terrible de todos los genéros de despo­
tisme ", " Principios de politica ", trad, por J. Hernân 
dez, Aguilar, Madrid, 19 70, p. 10.
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CO o de la plena emancipaciôn de la humanldad, aunque solo // 
sea por dos razones elementales : primero, porque sospechamos 
que la emancipaciôn no es un suceso puntual, sino una esperan 
za permanente, un proceso inagotable que, en todo caso, requie 
re la participaciôn libre del hombre y no la aceptaciôn de / 
fuerzas ciegas; es mâs, " el comunismô en si no es la finali­
dad del desarrollo humano, la forma de la sociedad humana "/
(66). Mâs allâ del comunismo, escribe Rubio glosando las pa­
labras de Marx, la Historia sigue su curso, impulsada por la 
ambiciôn permanente de alcanzar una Utopia siempre présente y 
siempre, tal vez, inaccesible " (67). Y, segundo motivo, por 
que el acto constituyente, por vigoroso que sea, no puede te 
ner la virtud de transformar sin mâs el entramado de relacio 
nés sociales y, menos aûn, las conciencias. Pero este proce 
so hacia el hombre como ser genérico se integra en un deter­
minado contexto histôrico que no puede prescindir del hecho 
y del valor del Estado, por lo que es licito, ante todo, // 
orienter sobre los objetivos de esa emancipaciôn, que son los 
objetivos teôricos de los derechos fundamentales y, en segun 
do lugar, procurar descubrir la relaciôn entre ëstos y el Es
(66) Marx, K. , " Manuscrites ; économie y filosofia ", ter- 
cer manuscrite. Traducciôn, introducciôn y notas de F. 
Rubio Llorente, Cito por la ediciôn de Alianza, 5- ed. 
Madrid, 1974, p. 156.
(67) " Introducciôn " a los Manuscrites de 1844, cit. en no 
ta anterior, p. 2'9.
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tado constitucional,tanto por lo que se refiere a los valores 
propugnados que representan su fundeunento axiolôgico, como en/ 
lo relative a sus reglas de organizaciôn y funcionamiento.
Pero, c quién es el hombre genérico ?, i Puede vivir en 
el -Estado o debe destruirlo ?, 6 En qué tipo de organizaciôn ?. 
Estas très preguntas resumen desde nuestra perspectiva, que es 
por supuesto ideolôgica, el conjunto de problèmes que surgen / 
ante los derechos del hombre en el mundo contemporâneo. Una // 
respuesta rigurosa y detallada séria improcedente en este tra­
ba jo, pero al menos su planteamiento nos parece fundamental co 
mo premise del resto del capitulo y de los capitulos siguien-- 
tes. Aqui vamos a tratar de problèmes de técnica jurfdica, de 
organizaciôn y de limites al poder; ello presupone la existen­
cia del Estado y centra el tema de los derechos humanos dentro 
y no fuera del Derecho y del Estado. Pero la plena libertad e 
igualdad, los valores que pretenden satisfacerse mediante los/ 
derechos del hombre, i son compatibles con el Estado ?. La // 
cuestiôn podria despacharse diciendo que al mârgen del Estado 
solo hallêunos la utopia cuando no el caos, pero la respuesta / 
nos parece insatisfactoria. Es preciso saber qué finalidades / 
persigue la critica al Estado politico, cuâles son los objeti­
vos de la emancipaciôn, y qué funciôn ha de cumplir el Derecho 
y el Estado, si no en la etapa final de la utopfa, si al menos 
en el " periodo de la transiciôn ", un periodo que cada dia se 
vislumbra mâs complicado y tortuoso.
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La crîtica de Marx a los derechos del hombre ha sldo / 
objeto de un notedale y riguroso trabajo del profesor Atienza 
(6 8). Sin embargo, la nociôn de emancipaciôn humana y la de / 
democracia plena o verdadera, que a veces parecen intercambia 
bles (69) no debemos anallzarlas a partir de las polémicas y 
fragmentarias pâginas de Marx sobre la " Declaration ante/ 
todo, por ese carâcter polëmico y escasaroente elaborado, por- 
que aparecen en el marco de la critica juvenil a la religidn 
y, sobre todo, porque no ofrecen una aportaciôn " constructi- 
va". En la " Cuestiôn judia " (70) y también, en menor medlda, 
en la " Critica "(71) lo que se pretende probar, y de forma / 
marginal, es que " los derechos del hombre y del ciudadano " 
no logran la emancipaciôn humêina , la reconciliaciôn del hom 
bre consigo mismo, y que la mediaciôn de los " stande " n o /  
constituye la verdadera democracia. Pero la aportaciôn cons—
(6 8) " L a  critica de Marx a los derechos humanos " Revista
" Sistema ", Julio , 1980, p. 3 y s.
(69) Vid. " Guastini, R., " Marx, Dalla Filosofia del Diri 
tto alla scienza délia societâ ", Il Mulino; Bolonia 
1974, p. 224-225.
(70) La " Cuestiôn judia " es uno de los dos trabajos publ^ 
cados por Marx en los Anâles Francoalemanes y pertene 
ce a la e^oca de colaboraciôn con el grupo de Ruge y / 
Frobel. (1843) , Cito por una compléta ediciôn castella 
na Ed. Herâclito, Buenos Aires, 1974, con los textos 
polômicos de Bauer y Marx y comentarios de A. Le6n, / 
L. Trotsky e I. Deutscher.
(71) Critica de la Filosofia del Estado de Hegel ", cit.
-91-
tructiva sobre la emancipaciôn humana nos la ofrece Marx en / 
los anos inmediatcunente posteriores; los Manuscritos de 184 4,
(72) y la primera parte de la " Ideologfa Alemana " de 1845 - 
46 (73) ofrecen el " rostro humano " de Marx, tantos anos 0£ 
curecido por lo queRubio Llorente ha calificado como interpre 
taciôn economizante (74) del niarxismo, compartida por crfti- 
cos y panegiristas.
La recuperaciôn del humëtnismo socialiste, como parece / 
obvio, constituye una necesidad en este trabajo, pero la ver- 
dad es que es una necesidad conpartida. Tal vez, como dice Ru­
bio (75), porque nuestro tiempo es menos materialists que el / 
de nuestros abuelos o quizâs porque la constataciôn de que el 
derrumbamiento del capitalismo se retrasa algunas décades obl£ 
ga a replantearse qué tipo de humanidad se quiere, abandonan- 
do las enojosas discusiones sobre tâctica revolucionaria; pe­
ro lo cierto es que desde hace algûn tiempo proliferan, con /
(72) " Manuscritos : economfa y filosofia ", cit.
(73) " La Idéologie Alemana ". Critica de la novisima filo­
sofia alemana en las personas de sus représentantes / 
Feuerbach, B. Bauer y Stirner y del socialisme alemén 
en las de sus diferentes profetas ", trad, de W. Roces 
4- ed. Pueblos Unidos - Grijalbo, Barcelone 1973.
(74) Introduccién a los Manuscritos de 1844, cit., p. 17.
(75) Introduccién a los Manuscritos de 1844, cit., p. 19.
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uno u otro enfoque, las reflexiones sobre el humanlsmo socia- 
lista (76).
No se trata aquf de forzar los textos y querer escuchar 
de Marx una defense de los derechos del hombre, ni de los ci­
viles ni de los econémicôs y sociales. El problème se circun£ 
cribe a buscar la relaciôn, si existe, entre el fundamento / 
axiolôgico de los derechos humanos y la nocién feuerbachiana 
transformade por Marx del " hombre genérico ". Un hombre que 
no existe, pero que puede llegar a ser, para lo cual deberâ / 
transformer libremente el mundo ya que la dignidad humana no 
se formula en cibstracto, prescindiendo de las condiciones de 
su accién, sino que precisamente esas condiciones pueden apa 
recer de forma que desmientan el principio, tal y como suce-
(76) No es, sin embargo , un enfoque reciente. Vid., por // 
ejemplo los trabajos reunidos por V. Zapatero en el vo 
lûmen " SOcialismo y ética ", ed. Debate y Pluma, Bogo 
tâ, 19 80. Entre las obras recientes citemos, sin ânimo 
exhaustivo, " Humanlsmo Socialista ", ed. por E. Fromm 
Paidos, Buenos Aires, 1962; Mondolfo, " El Humanismo / 
de Marx ", F.C.E. México, 1964; Schaff, " Le marxisme 
et 1' individu. Contribution a la philosophie marxiste 
de l'homme ",Colin, Paris, 1968; " Polémica sobre mar 
xismo y humanismo ", trad, de M. Harnecker, siglo XXI 
Madrid, 1968; Delia Volpe, " La libertad comunista ", 
trad, de J. Zulueta, Icaria, Barcelona, 1977. Fina^ 
mente es destacable la aportaciôn de Bloch, tanto su / 
obra de madurez, ya citada " Derecho Natural y Digni­
dad Humana ", como " El principio Esperamza " de 1919, 
de la que también hay ediciôn castellana, Aguilar, Ma­
drid, 1977. En el pensamiento espanol contemporSneo es 
précise recorder los treibajos de Peces-Barba, " El sd
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de en la historia conocida de la humanidad. La exclusiôn de / 
cualquier forma de fatalismo determinista parece un requisite 
fundamental de la acciôn moral y consciente y, por tanto, de 
toda concepCiôn secularizada, o sea, plenamente humana, en la 
que el hombre aparezca como protagoniste de la historia; como 
escribe Marcuse en un conocido y expléndido trabajo (77), "La 
transiciôn de la muerte inetivable del capitalisme al socia­
lisme es necesaria pero solo en el sentido en que es necesario 
el pleno desarrollo del individuo ... Es la realizaciôn de la 
libertad y felicidad la que necesita el esteiblecimiento de un 
orden dentro del cual los individuos asociados determinen la 
acciôn de sus vidas "(78).
Ahora bien, i Cuâles son las condiciones que impiden / 
la realizaciôn de ese principio de autodeterminaciôn ?. No /
cialismo y la libertad ", ahora en " Libertad, Poder, 
Socialismo ", cit. p. 133 y s.; Dfaz, E. " Estudio / 
Preliminar a la obra de F. de los Rios " El sentido 
humaniste del socialismo ", ed. Castalia, Madrid, 1976; 
Zapatero, V., " Marxismo y Filosofia ", Sistema, nûm 
19, Julio, 1977, p. 3 y s.
(77) Marcuse, H. " Razôn y Revoluciôn. Hegel y el surgimien
to de la teorla social " trad, de J. Fombona, con la 7
colaboraciôn de F. Rubio, Alianza Editorial, 4- ed. Ma
drid, 1979, p. 310.
(78) Como contrapunto debe huirse también de la tentaciôn 
voluntarista. El desarrollo histôrico se apoya siempre 
en unas condiciones objetivas - relaciones de producciôn 
ambiente cultural, etc...- pero que deben actuarse por 
una actividad consciente. Aunque no compartimos todas / 
sus apreciaciones. Vid. Berlin, I., " Libertad y neces_i 
dad en la Historia ", trad, de J. Bayôn de la obra "Four 
Essays on Liberty ", Revista de Occidente, Madrid,1974.
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son, desde luego, causas metaffsicas o naturales, esto es, in 
superabies para el hombre (79) , pues en tal caso abandonarfa- 
mos esa " antropologfa optimista " (80) que esté en la base 
de la filosofia de los Derechos Fundamentales y de la misma 
idea de progreso consciente para esperar, en el mejor de los 
casos;la redenciôn por obra de la gracia. El motive se halla 
en la propia forma de organizarse los hombres, mâs concreta- 
mente en un"hecho econômico ", pero nôtese que el "hecho 
econômico " que comprende nociones como trabajo enajenado, ex 
tranamiento, plusvalla, etc.., no es el punto de llegada, s^ 
no de partida. No es una propuesta materialista, sino una // 
realidad materialista; el hombre es un ser necesitado, parti­
cular, contingente que como el animal, ha de "trabajar" para 
no morir ; pero que, a diferencia de éste, " hace de su act^ 
vidad vital misma, objeto de su voluntad y de su consciencia. 
Tiene actividad vital consciente .... Justamente, y solo por 
ello, es él un ser genérico " (81). El hombre es libre cuan—  
do la naturaleza es su obra y se reconoce as! mismo en el mun 
do que él ha hecho, no cue^ndo se confonde con ella, cosificân
(79) Vid. " Manuscritos : economfa y filosofia ", cit., p. 
114.
(80) Peces- Barba habla con acierto de una " antropologfa
de la libertad ". Vid. " El Socialismo y la libertad ", 
cit., p. 137, nota 26.
(81) " Manuscritos ; Economfa y Filosofia ", cit., p. 111.
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dose. El punto de vista es un individualisme radical, porque 
parece évidente que lo creado es obra de la humanidad, del // 
hombre es abstracto, pero aqui hemos partido del trabajador, 
del hombre concrete.cPor qué trabajo alienado ?. Sencillamen­
te , porque en la relaciôn hombre- mundo aquel ha perdido el 
control sobre el proceso; lo que le pertenecla (la naturale-- 
za transformada por su trabajo en cooperaciôn con otras hom—  
bres ) se présenta ahora como algo extrano (82).
Pero no solo el producto del trabajo se con-’ierte en / 
algo extraho, sino también la propia actividad, lo que parece 
lôgico porque si el producto es la enajenaciôn, la producciôn 
misma ha de ser la enajenaciôn activa y de ahl que el trabaja 
dor " esté en lo suyo cuando no trabaja y cuando trabaja no / 
esté en lo suyo "(83). Estamos ya ante un hombre escindido, /
(82) Vid. una explicaciôn més detallada, ademés naturalmen 
te de en la obra de Marx, en McLellan, " De Hegel a 7 
Marx ", trad, de M. Figueras de la obra " Marx before 
Marxism ", A. Redondo editor, Barcelona, 1972, p. / 
234; Rossi, M., " La génesis del matérialisme histô­
rico ", trad, de R. de la Iglesia de la primera ed. 
italiana de 196 3, vol. II, " El joven Marx ", p. / 
339 y s.
(83) " Manuscritos : economfa y filosofia ", cit., p. 108
y 109.
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que se siente libre y humano solo en su " vida privada " y / 
no en su actividad " externa " que le relaciona con el mundo. 
Lo que era actividad vital se transforma en simple medio para 
la satisfacciôn de una necesidad. El trabajo enajenado hace 
del ser genérico del hombre un ser ajeno para él, un medio de 
existencia individual, precisamente por que en su acciôn trans 
formadora de la naturaleza y de creaciôn de sus propias condi 
ciones de vida se hallan exhaustivamente implicadas todas las 
fuerzas, capacidades y cualidades en las que el pensamiento// 
filosôfico secular ha localizado la " Würde des Menschen ", / 
la dignidad y el valor del hombre y, sobre todo, su libertad 
y racionalidad (84); siendo aquella acciôn una acciôn aliena- 
da, el propio hombre es un ser ajeno, que extrana una de sus 
dimensiones, tal vez la més humana y racional. Y, como conse- 
cuencia, queda también separado de los demés hombres.
El anélisis marxista, s intéticamente expuesto, no con£ 
tituye un estudio econômico al uso; més allé de las magnitu­
des y categories abstractas esté el hombre: Trabajo, capital, 
mercancla, etc..., no son conceptos interrelacionados, sino
relaciones humanas. No deja de ser significative que un au---
tor como Althusser (85) diga, refiriéndose a los Manuscritos
(84) Vid. Rossi, M., " L a  géneris del matérialisme histôri
co ", cit., vol. II, " E l  joven Marx ", p. 362 y s.
(85) " La Revoluciôn teôrioa de Marx ", trad, de M. Harne­
cker de la obra " Pour Marx ", Maspero, Paris, 1965. /
siglo XXI, 6^ éd., México, 1971, p. 130.
-97-
del 44, que " el Marx més alejado de Marx es este Marx Po- 
co importa ahora que el juicio de Althusser sea certero (86); 
es més, un autor tan revisionista como Fernando de los Rîos /
(87) coincidiré esencialmente en el diagnôstico y también en 
la perspectiva : en el capitalismo lo primero son las cosas, 
después las personas; el capitalismo se desentiende del caréc 
ter del hombre, que se utiliza como mercancla, comprando su / 
trabajo (88). "Maigre lui ", estas palabras evocan los frag- 
mentos de " El Capital " sobre el fetichismo de la mercancla.
Conviens récapituler sobre el transfondo ético de esta 
critica. Ante todo, el hombre genérico se erige en dueno de / 
sus destinos, en transformador consciente del mundo, pero el 
trabajo no agota su " actividad vital "; por el contrario, /
(86) Como es sabido, en todo autor es posible hallar apoyos
textuales para defender tesis diverses y atôn opuestas.
Aqui no pretendemos ofrecer la interpretaciôn auténti- 
ca de Marx; primero porque sospechamos que la obra de 
toda una vida no es un conjunto armônico y coherente, 
un desarrollo sistemético de principios concebidos de£ 
de los anos de juventud; segundo, porque en esta sede 
nos interesa sobre todo el planteamiento humaniste de 
Marx, asf como sus obras sobre el Derecho y el Estado, 
que, como es notorio, pertenecen en su mayor parte al 
periodo de juventud.
(87) En realidad, F. de los Rfos no puede ser calificado de
revisionista en el mismo sentido que Bernstein o Lenin,
pues, a diferencia de éstos, no pretendia interpreter
a Marx ni se declaraba iharxista. Vid. Las Consideracio 
nés de E. Diaz en el " Estudio Preliminar " al " Sent£ 
do humaniste del socialismo ", cit.
(88) F. de los Rios, "El sentido humaniste del socialismo",
cit., p. 116 y s.
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eso sucede en la socledad capitallsta, en la que el trabajo 
détermina todo el esquema de la vida humana (89) . La humani­
dad se hace libre solo cuando la perpetuaciôn material esté 
en funciôn de las habilidades y de la felicidad de los ind^ 
viduos (90). Describimos al " hombre natural ", pero tam—  
bién libre; es decir, que su existencia sobre la tierra no / 
viene necesariamente impuesta por ninguna ley de desarrollo 
histôrico. Estamos ante un significado " éticamente antagôni 
co " (91), porque el humanismo de principio, que es optimis
(89) Como es lôgico, estas péginas se proponen mostrar, //
por las razopes que luego indicaremos, el profundo /
sentido ético y humaniste del socialismo, centrado en
la capital aportaciôn de Marx. Otro problème distinto, 
en el que no procédé detenerse, es el del rigor del / 
anélisis, que puede ser discutible en algûn caso; por 
ejemplo de la afirmaciôn del texto pudiera deducirse 
que el " trabajo enajenado " es el origen de todos los 
maies y que, una vez desaparecido, la Comunidad Huma­
na recobraré la felicidad del Estado de naturaleza / 
rousseauniano, por aludir a una nociôn conocida; lo 
que nos parece més que discutible desde una perspec­
tiva no tan optimista de la naturaleza y del ser del 
hombre.
(90) Vid. Marcuse , " Razôn y Revoluciôn, Hegel y el / 
surgimiento de la Teorfa Social " , cit., p. 287.
(91) Vid. Rossi, M. , " La génesis del materialismo his­
tôrico ", cit. , volûmen II, p. 366.
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ta en relaciôn con las posibilidades racionales del hombre, se 
t o m a  pesimista en el anélisis de la realidad.
I Cômo superar ese antagonisme ?. Parece obvio que 
mediante la negaciôn del trabajo alienado, que se resuelve en 
la supresiôn de la propiedad privada capitalista que"es, de / 
una parte la producciôn de la actividad humana como trabajo,/ 
es decir, como una actividad totalmente extrana asf misma, / 
extrana al hombre y a la naturaleza y por ello totalmente ex 
traha a la conciencia y a la manifestaciôn vital,.. ( y  que ) 
es, por otra parte, la producciôn del objeto de la actividad 
humana como capital, en el que se ha extingido toda determina 
ciôn natural y social del objeto y ha perdido la propiedad hu 
mana su cualidad natural y social " (92). Sobre este tema de 
la supresiôn de la propiedad conviens llamar la atenciôn en un 
doble sentido i' primero, que es una nociôn instrumental, pues 
lo que importa en realidad no es la oposiciôn " carencia de / 
propiedad y propiedad ", sino la oposiciôn " capital-trabajo"
(93); y, en segundo lugar, que nada autoriza un nuevo capita­
lismo de Estado o de la sociedad. De nuevo aquf se expresa la 
profunda vocaciôn individualfsta de este planteamiento : "hay 
que evitar ante todo hacer de nuevo de la "'sociedad^una abs—
(92) Marx, " Manuscritos ... ", cit., p. 125.
(9 3) Marx, " Manuscritos ... ", cit., p. 140.
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tracciôn frente al Individuo. El individuo es el ser social., 
La vida individual y la vida genérica del hombre no son dis—  
tintas " (94).
Con ello llegamos a la formulaciôn de la utopfa comunis 
ta. No se trata eihora de analizar la articulaciôn de esta for 
ma social ni de apuntar las mûltiples dificultades y obstéculos 
que el texto de Marx no resuelve. Lo que nos importa destacar/ 
es su incuestionable sentido humanista; el Comunismo consiste 
en la " apropiaciôn real de la esencia humana por y para el 
hombre ". Y ahade Marx en un texto muy conocido : " Este comu 
nismo es , como completo naturalismo = humanismo, como comple 
to humanfsmo = naturalismo; es la verdadera soluciôn del con- 
flicto entre el hombre y la naturaleza, entre el hombre y el 
hombre, la soluciôn definitiva del litigio entre existencia y 
esencia, entre objetivaciôn y autoafirmaciôn, entre libertad 
y necesidad, entre individuo y género " (95). El camino ini—  
ciado en la Contribuciôn a la crftica de la filosofia del De­
recho de Hegel y antes en la Cuestiôn judfa, se compléta aho­
ra con esta superaciôn positiva de la propiedad privada. Pero 
estamos aûn muy lejos de concebir el comunismo como la simple 
universalizaciôn del tredaajo. En el tercero de los " Manuscr^
(94) Marx, " Manuscritos... ", cit, p. 146.
(95) Marx, " Manuscritos ...", cit.,p. 143.
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tos " Marx formula todo un manifiesto humanista en el que se 
propone el desarrollo pleno de todas las facultades humanas, 
sobre las que no se concibe un juicio de moralidad; en este / 
aspecto, el optimismo antropolôgico llega hasta el punto de / 
suponer que en la sociedad comunista no es prévisible ningûn 
comportamiento humano rechazable. En muy escasos autores es / 
posible hallar esa " revalorizaciôn de las sensaciones "(96) , 
y, en realidad de todo lo humano =  natural que constituye, 
a nuestro juicio, el fundamento de este humanismo.
Esta perspectiva se verâ enriquecida en la primera par 
te de la " Ideologfa Alemana " (9 7), donde se pone de relieve 
el carâcter netamente individualista del pensamiento de Marx, 
al menos durante este perfodo.También aquf debe distinguirse 
el diagnôstico de la propuesta, pues en otro caso se obtiene / 
una visién economicista incompatible con cualquier fundamento 
ético. Se suele afirmar que Marx rechaza al " hombre abstrac­
to " del mundo liberal (98) y ello es, sin duda, cierto, pero 
solo en el sentido de rechazar las ideologfas que pretenden / 
explicar los fenômenos humanos a partir de nociones "puras".
(96) La expresién es de Rossi, " La génesis del materially 
mo histôrico ", cit., vol. II, p. 395.
(97) En particular en los epfgrafes finales, p. 75 y s., 
de la ediciôn citada.
(98) Asf, Rossi, " La génesis del materialismo histôrico 
vol. II, cit., p. 287 y s.
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prescindiendo de las condiciones histôricas; no en el sentido 
de que los hombres no " deban ser eibstractos " , o sea, efect^ 
vamente iguales. " Los individuos, dice Marx (99) , ban parti­
do siempre de si mismos, aunque naturalmente dentro de sus / 
condiciones y relaciones histôricas dadas, y no del individuo 
" puro " en el sentido de los ideôlogos ". Lo que se persigue 
en realidad es dominer esas condiciones histôricas, transfor- 
mando lo ide%l en real, de manera que el individuo no determi 
nado deje de ser una idea de los filôsofos y se convierta en 
la condiciôn real del hombre. De ahi la exclarecedora diferen 
ciaciôn entre el " individuo personal " y el " individuo de 
clase ". Este ûltimo es el individuo supeditado ( y no deter- 
mi nado , por cierto ) a las condiciones del traüsajo y a las / 
consiguientes relaciones que se generan; es el hombre escin­
dido. El individuo personal, en cambio, es el hombre que, uni 
do a sus semejantes, quiere hacerse dueno de su " actividad / 
vital ", y, con ello, de las condiciones de su desarrollo.
Desde nuestra perspectiva, este planteamiento solo // 
puede ser calificado de humanista y enlaza perfectamente con 
el an tropocen tri smo del humanismo clâsico que se halla en el 
origen de la filosofia de los derechos fondamentales. Es, sin 
duda, un humanismo que parte de una epistemologia distinta, /
(99) " La ideologia alemana ", cit., p. 88.
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pero que, como todo anélisis, se halla prejuzgado por unas // 
ideas anteriores, que son ideas morales ( 100 ); esto es, que 
el estudio aséptico de las condiciones histôricas se endereza 
desde el principio a unos determinados resultados que integran 
unos ciertos imperatives éticos, exigidos inicialmente por // 
las premisas del propio anélisis. Estas premisas, que consti- 
tuyen la concepciôn antropolôgica marxista, creemos que pue—  
den reducirse a las siguientes, a saber : racionalidad, igual 
dad y totalidad. Racionalidad porque el hombre, pese a su na 
turaleza necesitada (animal), no se confunde con su actividad, 
sino que hace de ella objeto de su voluntad y de su conciencia 
lo que implica libertad, es decir, no sometimiento a la pura 
necesidad, sino transformaciôn consciente de la naturaleza y, 
en general, de las condiciones histôricas recibidas. La igua^ 
dad es una premisa tradicional que no suele ser negada en el 
piano de los principios (101), pero que ahora alcanza una ex- 
traordinaria fuerza transformadora, eliminando las determina- 
ciones sociales que producen la desigualdad entre los hombres. 
Como veremos, lo que se critica del Derecho igual no es que / 
sea igual, sino que sanciona relaciones que de hechô son desÿ 
guales. Finalmente, totalidad en el sentido de que lo humano
(100) Vid. en este sentido Aranguren, " El marxismo como mo
ral ", Alianza éd., 3- éd., Madrid, 1970.
(101) Todos los hombres son iguales porque estén hechos del
mismo barro, porque han sido igualmente redimidos por 
la sangre de Cristo, etc...
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y, en particular, el individuo concreto, agota los motivos / 
de toda acciôn, en un doble aspecto. Primero, porque se prey 
cinde de cualquier imperative que transcienda lo humano = na­
tural; y, segundo, porx^ae se pre viene contra una nueva " rei_ 
ficaciôn " de la sociedad, que suele ser el primer paso para 
justificar finalidades transpersonalistas, es decir,opuestas 
al individuo.
Como escribe Rubel (102) , Marx tomô de los materially 
tas los elementos fondamentales de su ética : la bondad orig^ 
nal, la igualdad de las facultades intelectuales, la importan 
cia del medio y de la educaciôn, la legitimidad de la felici­
dad humana, etc... De su ensenanza se deduce (103) un llama—  
raiento patético al individuo, a le que de humano tiene el hom 
bre, un llamamiento que es exigencia ética para el caunbio. Co 
mo ya sabemos, este planteamiento humanista e individualista 
no se agota en Marx, sino que ha sido objeto de profundiza—  
ciôn y desarrollos notables, incluse lôgicamente de investiga 
ciones polémicas con los textos marxianos; pero en todo caso
(102) Rubel, M., " Introduction a L'éthique marxienne " en 
Marx, " Pages choisies pour une éthique socialiste ", 
textos reunidos, traducidos y anotados por M. Rubel, 
Ed. M. Rivière, Paris, 1948, p. XXXVII.
(103) Rubel, M., " Introduction a 1'éthique marxienne ", 
cit., p. XLIV.
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parece que la interpretaciôn contenida en las péginas ante 
riores résulta suficiente para satisfacer nuestro propôsi- 
to de dar simple noticia de los elementos principales de / 
este nuevo humanismo que, partiendo de un anélisis de la / 
realidad que procura ser riguroso, ofrece la imégen de un 
hombre ilimitado en sus posibilidades, cuya plena realiza- 
ciôn en la historia alcanza casi una dimensiôn estêtica / 
(libertad en el trabajo, algo en la lînea de la concepciôn 
de Schiller (104). Ciertamente, a los fines que aqui inte 
resan para reflexionar sobre el fundamento ético de los de 
rechos del hombre no era imprescindible tomar como pretexto 
las palabras de Marx. Autores renacentistas, humanistas, / 
protestantes, iusnaturalistas o libérales nos ofrecen una 
concepciôn antropolôgica en cierto modo anéloga y suficien 
te para justificar el sentido axiolôgico de los derechos / 
del hombre, hasta el punto de que estos historicamente en- 
cuentran su origen filosôfico en los planteamientos aludi- 
dos : antropocentrismo, libertad y racionalidad, derechos 
naturales secularizados, felicidad humana como fin de la / 
asociaciôn polltica etc...Al mérgen de otras consideraciones, 
existe sin embargo un motivo principal de éste " enfoque / 
marxista " de la cuestiôn, que es su carécter problemético 
y en apariencia contradictorio, ya que no es en absoluto ha 
bitual partir de unas premisas humanistas y criticar abier- 
tamente o despreciar los derechos del hanbre.Si hubiésanos visto
(104) La apreciaciôn es de Arangurem, "El marxismo como / 
moral ", cit. p. 84.
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en Marx un fatalismo determinista o se nos ofreciese como a^ 
ternativa al hombre cibstracto el " homo economicus " la cuey 
tiôn carecerla de especial interés. Y lo mismo puede decirse 
si los derechos fundamentaies se presentasen* como la articu- 
laciôn jurfdica de la emancipaciôn humeina. Pero si este plan­
teamiento constituye hoy un reto a cualquier teorla de los de 
rechos fundamentaies es precisamente porque, al menos en apa 
riencia, comparte con ella los mismos fundamentos éticos, la 
misma finalidad emancipadora.
Existe, sin embargo, otro motivo no menos importante. 
Los humanismos tradicionales, en su proyecciôn jurfdico -po- 
Iftica, por régla general solo alcanzan a justificar la li-- 
bertad y la igualdad abstractas, esto es, el libre desenvol- 
vimiento del hombre en un marco de seguridad jurfdica y de 
exclusiôn de la arbitrariedad; sin duda, ello se explica por 
évidentes razones histôricas en el proceso de consecuciôn de 
la emancipaciôn polftica, y, por consiguiente, en contra del 
régimen de privilégiés y de relaciones casi feudales. En es­
te aspecto, parece que la ruptura entre las condiciones rea- 
les de existencia de cada hombre y su cualificaciôn jurfdica 
como sujeto igual constituyô un enorme avance del humanismo 
jurfdico; ruptura que, por otra parte, no fue obra exclusiva 
del libéralisme, sino que se concluyô con el triunfo del su- 
fragio universal sobre el censitarie. Prescindir del elemento 
^independenciaT que como veremos era la condiciôn (jûe Kant /
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exigfa para el ejercicio de los derechos politicos, supuso 
ediondar en esa diferencia o separaciôn entre el ciudadano y 
el hombre histôrico real y , en definitive, alcanzar la plena 
emancipaciôn polltica de todos, sin atender a la fortura o / 
nivel cultural de cada uno. Pero un humanismo que pretenda / 
reivindicar la " dignidad del género humano ", ya sea desde 
posiciones religiosas no secularizadas, ya sea desde una / 
perspectivaexclsusivamente polltica, que conciba al hombre / 
solo como ciudadano, ha de resultar a todas luces insuficien 
te para explicar y justificar el sentido de los derechos fun 
damentales a finales del siglo XX. A nuestro juicio, el huma 
nismo liberal, que demostrô su eficacia en la separaciôn del 
orden jurldico - politico del Antiguo Régimen, no puede hoy. 
ofrecer un arsenal teôrico suficiente para comprender el con 
junto de los derechos fundamentales, ni desde un punto de / 
vista puramente explicativo ni, mucho menos, desde una pery 
pectiva valorativa que sirva de fundamento ético a taies de 
rechos.
Ello sucede porque en el Estado social y democrâtico 
de Derecho los derechos fundaunentaies no representan solo la 
articulaciôn jurldica de la emancipaciôn polltica, sino que 
en muchos casos su titularidad no se atribuye al hombre- ciu 
dadano, sino al hombre trabajador, necesitado, etc..., y su 
ejercicio no se resuelve en el marco de "Estado abstracto ", 
sino en las concretas relaciones econômicas,sociales y cultu
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rales. Los derechos fundcunentales no se diri gen, pues, a la 
garantia de la libertad e igualdad, sino que ademés preten­
den satisfacer un doble objetivo que es sustancialmente dis- 
tinto. De una parte, los derechos sociales representan, como 
veremos, un instrunento al servicio de la igualdad sustancial, 
recogida en uno de los preceptos més ejeitplares de la Consti- 
tucfon ( art. 9,2 ). De otra parte, los derechos de partici- 
paciôn, la democracia, no se proyecta unicamente en el émbito 
politico, sino que pretende articular una verdadera democra­
cia social : participaciôn en la Seguridad Social y en la Em 
presa ( art. 129 ), en los Centres Escolares (art.27 ), en / 
la Administraciôn ( art. 105 ), etc..., lo que supone aceptar 
que " lo que a todos concierne " no se circunscribe a las de- 
cisiones estatales. Pues bien, esta funciôn de los derechos 
fundamentaies en el Estado social y democrético de Derecho 
solo puede entenderse y justificarse desde un humanismo que 
comprends, en su proyecciôn politics, la emancipaciôn del / 
hombre en todas sus manifestaciones vitales. Este y no otro 
es, por ejemplo, el sentido de la " Cuestiôn Judia mos—  
trar que la emancipaciôn politics no es todavia emancipaciôn 
humana. A tal fin, sin embargo, se pueden orientar los dere­
chos sociales y democréticos recogidos en la Constituciôn, / 
que no obliga pero si habilita una acciôn politics en esa di 
recciôn, que debe quedar enmarcada en una filosofia no sola- 
mente juridica, como la indicada.
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El estudio de la teorla marxista sobre el Derecho y el / 
Estado, en el que debe incluirse como un simple aspecto mar 
ginal la crftica a los derechos del hombre, excede amp1la­
mente de los propôsitos de estas pâginas introductorias, /
pero al menos debemos intenter coneetar ese llamamiento hu­
manista dirigido al hombre concreto e histôrico con la cons 
trucciôn jurfdica que en el mundo moderno adoptan los valo­
res de libertad e igualdad y, en definitive, el ideal de / 
emancipaciôn humana, y que, a nuestro juicio, son los dere­
chos f un damentales. Las palabras de Marx sobre el Derecho y 
el Estado, muchas veces pronunciadas al hilo de los aconte- 
cimientos o de la polémica, se preste como es lôgico a mul­
tiples interpretaciones (105), como lo prueba la misma evo 
luciôn del pensamiento socialista, y no creemos que sea / 
procédante aquf una exégesis detallada acerca del significa 
do y alcance de ideas como dictadura del proletariado, e%- 
tinciôn del Estado, etc... (106); en cualquier caso, sf in-
(105) Garcfa Cotarelo dice que la teorfa marxista del Es­
tado es ambiguë o, por lo menos, duel; apreciaciôn 
que nos parece acertada y que probablemente tenga 
su origen en el carâcter asistemâtico de los textos 
de Marx sobre este tema. Vid. " Sobre la teorfa mar 
xista del Estado ", en " Sistema " nûm. 20, septiem 
bre, 1977, p. 3 y s.
(106) Aunque no podemos dar cuenta de la frondosa biblio- 
graffa sobre esta cuestiôn, vid. a tftulo indicati 
vo Marx, " Crftica de la Eilosoffa del Estado de 7 
Hegel ", trad., de Sânchez Vâzquez, Grijalbo, Barce 
lona, 1974; " La cuestiôn judfa ", ed. Herâclito, 7 
Buenos Aires, 1974; " Manuscritos : economfa y filo 
soffa ", trad, de F. Rubio, Alianza Ed., Madrid,1974;
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teresa referirse a una interpretaciôn del marxismo que, con 
independencia de su fundamento en los textos, ha tenido una 
gran importancia, no solo por su plasmaciôn real, sino tam­
bién porque de ella se ha alimentado durante anos un sector 
importante del pensamiento socialista.
" Contribuciôn a la critica de la economla polltica ", 
trad, de J. Merino, A. Corazôn, Madrid, 197 0; " La gue 
rra civil en Francia ", ed. de Culture popular, Barce­
lona, 1968, " Critica del Programa de Gotha ", R. Agu^ 
lera, Madrid, 1968. Vid. también, las " pages choisies 
pour una éthique socialiste " recogidas por M. Rubel,
M. Rivière, Paris, 1948 ( hay trad, castellana en Amo- 
rrortu, Buenos Aires ).
Entre los primeros juristes soviéticos, vid. Stucka, /
" La funciôn revolucionaria del Derecho y del Estado, 
versxôn espanola de Capella, Ed. Peninsula, 1969; Pasu 
kanis, " Teorla general del Derecho y Marxismo ", trad, 
de V. Zapatero. Vid. ademés Cerroni, " El pensamiento 
jurldico soviético ", trad, de V. Zapatero y M. de la/ 
Rocha, Edicusa, Madrid, 1977.
Entre los trabajos mâs modernos destaquemos los de Ce­
rroni, " Marx e il diritto moderno ", Ed. Riuniti, Ro­
ma, 1962, Poulantzas, " Hegemonia y dominaciôn en el / 
Estado Moderno ", trad, de Poyrazi^n, Siglo XXI, Buenos 
Aires, 1973, " Sobre el Estado capitalista ", trad, de 
PoyraziSn y Solé Tura, Barcelona, 1974 ; " Estado, po —  
der y socialismo ", trad. de Claudin, Siglo XXI, Madrid, 
1979; Miliband, " El Estado en la sociedad capitalista" 
Siglo XXI, México, 1970; " Marxismo y Polltica ", si­
glo XXI, Madrid, 1978. Colleti, " Ideologia y socie—  
dad ", trad, de Bozzo y Capella, Fontanella, Barcelona 
1975; " Estado de Derecho y soberania popular ", trad, 
de Capella, Anagrama, Barcelona, 1976; Stoyanovitch, /
" Marxisme et Droit " L. G. D. J., Paris, 1964; Losano,
" La teorla di Marx ed Engels sul diritto e sull S ta to" 
Turin, 1969; Guastini, " Marx : Dalla filosofia del Di 
ritto alia scienza della socierâ ", Il Mulion, Bolonia 
1974 ; Zolo, " La teorla comunista dell^estinzione dello 
Stato ", De Donato, Bdfi, 1974.
De los autores espanoles indiquemos los trabajos de Con 
de, " Sociedad, Estado y Derecho en la filosofia marxis 
ta " Edicusa, Madrid, 1968; Garcia Cotarelo, " Sobre la
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Muy en sîntesis, aunque la sîntesis pueda desdibujar / 
su imâgen, este punto de vista parte de la creencia en que 
el Estado y en general los " aparatos ideolôgicos " son una 
emanaciôn o reflejo de la clase dominante ( Burguesîa ), /
que utiliza " sus " derechos, " sus " Leyes, etc... como / 
simples instrumentes para perpetuar su dominio (107), con / 
las très siguientes consecuencias : primero que la clase do- 
minada ( trabajadora ) ha de considerar al Derecho y al 
Estado como un arma del enemigo y en todo caso como algo / 
perfeetamente ajeno a sus preocupaciones y objetivos (108), 
de manera que deben ser tornados desde fuera o, si se permite 
decirlo asî, " al asalto ". Segundo, que, siendo un instru-
teorla marxista del Estado ", Sistema n“- 20, Septiem —  
bre 1977, p. 3 y s.; " Sobre la extinciôn del Estado", 
Sistema n“- 38-39, octubre 1980, p. 67 y s.; Dîaz, E.,
" Marx y la teorla marxista del Derecho y del Estado ", 
Sistema, n“- 38- 39, octubre de 1.980, p. 29 y s. ; /
Atienza, " Marx y los derechos humanos ", Sistema 37, 
julio 1980, p. 3 y s.; Capella, " Materiales para la / 
critica de la Filosofia del Estado " Fontanella, Barce 
lona, 1976.
(107)" El Estado no es mâs que una mâquina para la opresiôn 
de una clase por otra, lo mismo en la repûblica demo—  
crâtica que bajo la monarquîa ", Engels, " prôlogo " a 
la " Guerra Civil en Francia " de K. Marx, cit., p.29.
(108)" Los obreros saben y sienten ... que el parlamento / 
burgués es una instituciôn ajena, un instrumente de / 
opresiôn... ", Lenin, " La revoluciôn proletaria y el 
renegado KautskyT trad, de Claudin, Grijalbo, México, 
1975, p. 163 -164.
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mento de dominaciôn de clase, desaparecerân lôgicamente el 
dîa feliz en que la sociedad no esté dividida en clases //
(109). Tercero, que mientras tanto el poder paralelo ( los 
soviets ) debe aduenarse de los instrumentos de dominaciôn 
e imponer la dictadura del proletariado para garantizar el 
éxito de la revoluciôn. i Los derechos fondamentales ?; son 
los derechos del hombre egoîsta, replegado en sî mismo, en 
su interés privado (110), que no garantizan " la libertad " 
de los trabajadores de celebrar sus reuniones en los mejo- 
res edificios, ni " la libertad " de disponer de las mayo—  
res imprentas, ni de "la libertad " de enviar a hombres de 
su clase al gobierno, etc... (111). Garantizan, pues, la / 
dignidad del género humano y perpetuan la opresiôn y la de­
sigualdad real de los individuos concretos, histôricos.
No juzguemos esta interpretaciôn leninista a través de 
sus experiencias histôricas, aunque al menos cabe indicar / 
que el periôdo de transiciôn se prolonge mâs de lo esperado 
y que no se vislumbran sîntomas de la extinciôn del Estado.
(109) El Estado es " una organizaciôn llamada a ejercer la 
violencia sistemâtica de una clase contra otra, de una 
parte de la poblaciôn contra otra... Nosotros nos pro 
ponemos como meta final la destrucciôn del Estado.." 
Lenin, " El Estado y la Revoluciôn ", Moscû, 1947, P. 
106-107.
(110) Son palabras de Marx en " La cuestiôn judia ", cit. p. 
181.
(111) Son palabras de Lenin en " La revoluciôn proletaria y 
el renegado Kautsky ", cit., p. 165.
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son muchas las objeciones que cabrîa formular y mâs con la / 
perspectiva que ofrece el paso del tiempo. Ante todo, hoy no 
parece sostenible la concepciôn del Estado como simple " iny 
trumento - de - dominaciôn - de clase "; el Estado moderno, 
incluso el absoluto, propiciô una racionalizaciôn del proce. 
so de decisiôn polltica que creemos irrenunciable (112) ; ey 
cindiô, es cierto, la polltica de la sociedad, consagrando 
en abstracto una igualdad que se correspondla con la desi—  
gualdad de las relaciones sociales, pero, como agudamente/ 
sugiere E. Diaz (113), ello sirviô de revulsivo, de horizon 
te utôpico, para lograr la homogeneizaciôn de lo concreto / 
(social) con lo abstracto ( jurldico ), para impulsar la / 
emancipaciôn polltica del ciudadano (114). Finalmente, en el 
mundo del neocapitalismo, parece muy discutible esta carac-
(112) " Las normas jurldicas como normas têcnicas, el Derecho 
como organizaciôn de la vida social y, por consiguien­
te, su carâcter de funcionalidad pueden servir también 
a una organizaciôn socialista ", Peces-Barba, "El so­
cialismo y la libertad ", citado, p. 153.
(113) Vid. " Marx y la teorla marxista del Derecho y del Es­
tado ", cit., p . 47.
(114) La idea fue incluso apuntada por Engels, " Anti-Duhring
o la revoluciôn de la ciencia de E. Duhring ( introduc- 
ciôn al estudio del socialismo ) ", trad, de Verdes Mon
tenegro, Ed. Ciencia Nueva, Madrid, 1968, " La reivin 
dicaciôn burguesa de la igualdad se acompana de la rei 
vindicaciôn proletaria de la igualdad ... la igualdad 
no debe ser puramente aparente, no debe realizarse so 
lo en la esfera del Estado, sino en la realidad, es 7 
decir, en el terreno social y econômico .... ", pâg. / 
117 - 118.
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terizaciôn del Estado, que ni es ajeno a los conflictos so­
ciales ni satisface solo una funciôn represora o, en têrmi- 
nos mâs positives, de simple garantis y represiôn, sino / 
que refleja y reproduce en su seno los propios conflictos / 
de la sociedad civil; como senala Poulantzas (115), " El Es 
tado no es ni una cosa-instrumente de la que sea posible / 
apoderarse, ni una fortaleza donde se pénétré con caballos/ 
de madera, ni una caja fuerte que se fuerze hasta romperla: 
es el centro de ejercicio del poder politico
Considérâmes ahora irrelevante el problems de la extin 
ciôn del Estado. Tal.vez dentro de algunas centurias merezca 
la pens buscar otra denominaciôn para la organizaciôn pollti 
ca, pero hoy no se puede prescindir del Estado, ni siquiera 
del Estado garantizador y represor, y para ello no es necesa 
rio destacar sus virtudes ni realzar las funciones que satis 
face ; basta con recordar que en todo caso, es decir, también 
en el caso de la dictadura del proletariado, la realizaciôn/ 
del hombre como " ser genérico " se inicia a partir del Es­
tado ; de su dominaciôn y del ejercicio del poder. Si se de 
sea, podemos seguir creyendo en la futurs desapariciôn de / 
toda forma de violencia o de represiôn,pero incluso en este
(115) " Estado, poder y socialismo ", cit. p. 316.
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supuesto serâ precise encauzar y dar un determinado sentido 
al Estado y a los fenômenos jurldicos : aunque aceptemos que 
êstos pueden decaer hasta extinguirse, es évidente que de / 
acuerdo con las premisas anteriores, ello no sucederâ nece- 
sariamente, sino por la acciôn libre y consciente del horn—  
bre, que se desarrollarâ no solo, pero tambiên, en el marco 
de la acciôn estatal y juridica.
Pese a todas las transformaciones del Estado social / 
del neocapitalismo, parece que todavia hoy puede seguir man 
teniefidose un juicio crîtico frente al Derecho liberal y / 
frente al significado y funciôn insuficiente de los derechos 
fundamentales efectivamente tutelados. Algunos viejos repro 
ches conservan aûn vigencia, aunque tal vez por motivos / 
distintos ; el poder legislativo y, por extensiôn, el Esta­
do, no es una emanaciôn, una funciôn de la sociedad, sino / 
simplemente su formaciôn. La constituciôn en poder legisla­
tivo exige que todos los miembros de la sociedad civil se / 
consideren individuos. La determinaciôn " ser miembros del 
Estado " e s  su" determinaciôn abstracta ", una détermina—  
ciôn que no se realiza en la realidad vigente. Ya se ha / 
producido la reforma electoral y el sufragio universal, pe­
ro ello no ha supuesto la disoluciôn ni del Estado politi­
co abstracto ni de la sociedad civil como existencia sépara 
da de la instancia polltica (116 ).
(116) Vid. Marx, " Critica de la Filosofia del Estado de He 
gel ", cit. p. 148 y 151.
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En cuanto a los derechos fundamentales, es évidente que 
con ellos se ha logrado la emancipaciôn polltica, pero en 
lo esencial el hombre sigue siendo esclavo de sus propias / 
necesidades y determinaciones sociales. Y a estos reproches 
habria que anadir otros mâs recientes porque, como veicunos 
anteriormente e insistiremos en el Capîtulo II al hablar de 
la " crisis de la ley ", en el moderno Estado intervencio—  
nista se aprecian modos y actitudes totalitarias cuando no 
fascistas que ponen en peligro la libertad y la seguridad / 
juridica del Estado de Derecho.
Ahora bien, este juicio crîtico solo puede verifi—  
carse desde dos perspectivas : o bien la democracia social
asume y profundiza los valores de la democracia politica, / 
respetando las libertades y en general todas las garantias 
propias del Estado de Derecho; o bien, desde la ôptica an—  
tes sehalada, destruye, no la mSquina estatal, que se con—  
serva y fortalece, sino los valores de la democracia. El / 
problema no consiste solo en ponderar los sacrificios que / 
comporta cada uno de los caminos, como si el fin Gltimo fue 
se una necesidad histôrica ineluctable; por el contrario, / 
el fin es fruto ûnicamente de una acciôn libre y consciente. 
El problema principal se centra, pues, en saber si los dos/ 
caminos resultan idôneos y la elecciôn depende solo de las 
circunstancias particulares de cada pals o, dieho de otra / 
forma, si prescindiendo de los derechos fundamentales y del
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Estado democrStico puede avanzarse en la emancipaciôn Huma­
na, en la desapariciôn de la violencia y, en definitive, en 
el logro de ese complète naturalisme = humanisme que solu—  
ciona el conflicto entre el hombre y la naturaleza, entre / 
el hombre y el hombre, entre la libertad y la necesidad / /
(117) . El argumente histôrico tiene aqui un valor no despre- 
ciable : de un lado, democracia representativa y libertades 
no se conocen separadamente; de otro lado, después de su sa 
crificio conjunto en los paîses del " socialisme real " no 
se vislumbra su plena recuperaciôn en un paraiso sin Dere-- 
cho.
Pero, el mSrgen de que el argumente histôrico pueda / 
utilizarse también legitimamente con un propôsito contrario, 
creemos que existen motivos mâs valiosos para reivindicar a 
finales del siglo XX la filosofia de los derechos fundamen­
tales. En realidad, esos motivos vienen siendo senalados con
(•117) La idea, antes comentada, figura en el Tercero
de los Manuscrites de 1844, Marx, " Manuscri—  
tes : economia y filosofia ", cit., p. 143.
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mayor o menor fortuna desde hace mSs de un siglo y no cree­
mos que estas pâginas puedan aportar reflexiones originales 
(118). Pero, no obstante, surge una apreciaciôn casi intui- 
tiva y es que si se pretende cancelar la separaciôn entre / 
sociedad y Estado y hacer que el individuo - ciudadano asu- 
ma la direcciôn de su propio destine, participando en la // 
adopciôn de las decisiones colectivas, résulta imprescindi- 
ble garantizar la libertad con mâs vigor aûn que en el Esta 
do liberal. Por supuesto, debe preocuparnos el coste de los 
procedimientos politicos, aunque solo sea porque desde nue^ 
tra perspectiva no es fâcil aceptar pacîficamente sacrifi—  
cios indefinidos en nombre de un ideal genêrico de futura e
(118) Vid., por ejemplo, Bernstein, " Socialisme teôrico y 
socialisme prâctico ", trad, de Dîaz-Reta, Ed. Cl'ar^ 
dad, Buenos Aires, 1966, en especial, p.112. La obra 
de Bernstein, desprestigiada y ya casi olvidada indu 
âo en la socialdemocracia, ha side recientemente rei 
vindicada por Peces-Barba, " Consideraciones sobre 7 
el signif icado y el valor del Estado ", Sistema n“- / 
38 - 39, octubre de 1.980, p. 3 y siguientes; Kautsky 
" La dictadura del proletariado ", trad. de Claudin, 
Grijalbo, Mêxiso, 1975. Entre los autores mâs recien 
tes recordemos a Bobbio, : i Que socialisme ? " ( cd 
tado ), as! como los trabajos de Poulantzas ( periô- 
do de madurez ), Cerroni, E . Dîaz, etc..., citados 
en nota anterior. De Elias Diaz tiene también inte-- 
rés " El Estado democrâtico de Derecho y sus criti—  
ces izquierdistas " en " Legalidad - legitimidad en 
el Socialisme democrâtico ", Civitas, Madrid, 1978, 
p. 14 9 y s. Vid. también Peces-Barba, " El socialis­
me y la libertad " y " Socialisme y Estado de Dere
cho ", ahora recogidos en " Libertad, Poder, Socia 
lismo", Civitas, Madrid, 1978, p. 113 y siguientes 
y 163 y siguientes.
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inaprensible " dignidad humana ", pero es que, ademâs ré­
sulta siempre lîcito, no solo ponderar la idoneidad de los 
medios, sino también juzgar su bondad moral, por cuanto que 
los procedimientos politicos exigen ese juicio en funciôn / 
de los fines perseguidos y en funciôn de su propio valor in 
trinseco (119).
En este sentido, debe tenerse en cuenta que toda re- 
flexiôn que quiera ser moderna ha de partir de los presupues 
tos secularizados y relativistas que, segûn creemos, culmi- 
nan en Rousseau. Como veremos en el Capîtulo II la filosofia 
ilustrada es una bûsqueda constante de la racionalidad de la 
ley, ya que se consideraba que en la razôn se encerraban los 
contenidos de justicia. Pues bien, en Rousseau aparece ya el 
gérmen del fracaso de esa bûsqueda; es lo que Burgelin (120)
(119) Vid. Pontara, G., " Se il fine giusfifichi i mezzi ", 
Il Mulino, Bolonia, 1974. Vid, también Bobbio, " Exis 
te una doctrina marxista del Estado ?" en " i Qué so 
cialismo ? ", cit. p. 51 y s.
(120) Si la justicia dériva de la ley, expresiôn de la vo- 
luntad. general, queda ordenada por un principio de / 
igualdad que dériva de la identidad de nuestra natu 
raleza; pero esa igualdad no dériva de un compromise 
entre fuerzas rivales, sino como un sentimiento de 
que la integridad de nuestro yo no es respetada si / 
no somos situados al mismo nivel. Vid. Burgelin, P.,
" La Philosophie de 1'existence de J.J. Rousseau ", 
P.U.F., Paris, 1952, p. 528 y s. Vid. de Rousseau /
" El Contrato Social ", trad, de S. Masô, Introduc- 
ciôn, Cronologla y Bibliografla de G. Benrekkassa, 
en " Escritos de combate ., Alfaguara, Madrid, 1979, 
Libro II, Cap. VI, p. 430.
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ha llamado la sicologia del resentimiento : la justicia de 
la ley, la bondad del Estado, no es descubrible en las Sa—  
gradas Escrituras ni en los laboratorios de los juristas,si 
no que constituye un criterio dinâmico e inaprènsible , cu 
ya ûnica garantie de realizaciôn es la participaciôn de to­
dos en la formaciôn de la voluntad general porque " nadie es 
injusto consigo mismo (121) • Nosotros no podemos renunciar/ 
a esta filosofia relativista y tolérante en nombre de ningdn 
método cientifico que, solo al alcance de un grupo de ilumi 
nados, pretende extraer de las descripciones presuntamente 
acertadas prescripciones de conducta, no individual, sino / 
colectiva , e imponerlas por la fuerza y sin el consenti—  
miento de los destinatarios llamados a la salvaciôn; ni si- 
quiera aunque estimemos que ese método tiene mucho de acer- 
tado.
Pero , ademâs, creemos que hoy la democracia no cons 
tituye tanto un procedimiento para alcanzar la justicia mate 
rial, sino que représenta un valor intrinseco en toda socie 
dad secularizada. Desde la antropologla optimista a la que / 
antes nos hemos referido, no puede imponerse a priori ningûn 
mensaje de salvaciôn concrete; el fin es mâs modesto y con-
(121) Rousseau, " El Contrato Social ", cit. Libro II, Cap. 
VI, p. 432.
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siste en hacer al hombre, individual y colectivamente, dueno 
de sus destinos, destruir las causas materiales e ideolôgi- 
cas que hacen de él un ser enajenado. No se impone ni anun- 
cia ninguna moral, precisamente porque se estima que en lo 
humano = natural se encierra la moralidad y, por ello, la/ 
bûsqueda del hombre no determinado por el reino de la nece­
sidad. Pues bien,* ello exige reivindicar la democracia, no 
como un medio, sino como un fin en si misma; porque si co—  
nociêsemos a priori los contenidos de justicia material que 
corresponden a lo humano = natural (122) , si tuviésemos la/ 
osadîa de elevar a la categorîa de reglas universales nuestras propias 
opiniones y prejuicios, la democracia séria un simple proble 
ma de medios, o sea, de calibrar que procedimiento es el mâs 
idôneo para emancipar a la humanidad. Pero no es asi, al / 
asumir la filosofia relativista de la tolerancia, como nadie 
nos ha revelado la verdad, lo bueno y lo malo, y como consi 
deramos que un hombre es igual y no superior a otro hombre, 
la democracia, es decir, la participaciôn de todos en lo // 
que a todos concierne, nos parece consustancial a todo pro- 
yecto emancipador que se funde en los presupuestos enuncia- 
dos.
(122) Conviene indicar, aunque es casi obvio, que no esta- 
mos hablando de êtica, sino de Derecho, es decir, de 
normas juridicas con vocaciôn de imponerse coactiva 
mente. Aunque disentimos de alguna de sus tesis tië 
ne interés el libro de Hoerster, N ., " Problemas de 
êtica normativa " ( " Utilitaristische Ethik " ), // 
trad, de E. Garzôn Valdés, Ed. Alfa, Buenos Aires, 
1975, en especial su critica a Weber,p. 149 y s.
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c Y la libertad y los derechos fundaunentales ?. La / 
pregunta surge al instante porque, en principio, con la de 
mocracia, ya sea polltica o social, ya sea directa o repre­
sentativa, no se garantizan la libertad individual, las in- 
munidades procesales, los derechos de reuniôn o asociaciôn, 
etc... c C6mo obtener la legitimidad material a partir de / 
la legitimidad formai ?. i C6mo impedir que la historia dé/ 
la razôn a B. Constant ?. (123) Ante todo, podemos acudir / 
de nuevo a la experiencia : no conocemos ninguna dictadura 
que haya respetado las libertades, ni ninguna democracia / 
que las haya suprimido. En segundo lugar, invoccunos de nue­
vo el artumento de Rousseau : nadie es injusto consigo mismo 
y, salvo que estimemos que el hombre es un ser estdpido, de
bemos suponer que nadie prefiere conscientemente la opre--
siôn a la libertad, la discriminaciôn a la igualdad, la in- 
seguridad jurîdica a las garantlas procesales, etc... Cier- 
tamente, se argumentarâ que es posible, por ejemplo, que / 
una minorla blanca esclavice democrâticamente a una minorla
(123) " La soberanla solo existe de un modo limitado y rela
tivo. Donde comienza la independencia y la existencia 
individual se detiene la jurisdicciôn de esta sobera 
nia... Rousseau ha ignorado esta verdad, y su error / 
ha hecho de su Contrato Social, tan frecuentemente in 
vocado en favor de la libertad, el instrumento mâs te 
rrible de todos los gêneros de despotismo ... " Cons­
tant, " Principios de Polltica " , trad, de J. Her—  
nândez, Aguilar, Madrid, 197 0, Cap. I, pâgina 9 y / 
10.
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negra, pero en realidad entonces no cabe hablar de democra­
cia, pues habrâ desaparecido uno de sus requisites esencia- 
les como es la igualdad jurîdica. La participaciôn de todos 
en los asuntos pûblicos es solo la primera condiciôn de la 
democracia; el segundo requisite es que todos gocen o pade£ 
can las decisiones adoptadas por todos. Sobre el tema volve 
remos en la ûltima secciôn de este Capîtulo.
Consideremos la ûltima hipôtesis, que nos gustarîa / 
fuese de laboratorio : que por cualquier causa todos o la / 
mayorîa decidiêsen enajenar sus libertades. En tal supuesto 
es verdad que la democracia habrla enterrado el rêgimen de 
libertades , pero tambiên, y esto es fundamental, el propio 
sistema democrâtico. Serîa una especie de autoinmolaciôn,// 
porque parece évidente que la decisiôn colectiva solo puede 
expresar fielmente el conjunto de voluntades individuales / 
cuando êstas se han formado libremente. Tras suprimir demo- 
crâticamente las libertades, el siguiente " ejercicio de de 
mocracia " { por ejemplo, las siguientes elecciones ) ya / 
no serîa libre y, por lo tanto, su resultado no podrîa ser 
calificado como expresiôn de la voluntad general, sino so—  
lo como el arbitrio de la voluntad de unos pocos, justamen- 
te de aquellos que son efectivaimente libres porque tienen / 
el poder y la fuerza. Si se carece de la libertad de expre-. 
siôn, de la. seguridad jurîdica frente a la detenciôn arbi—
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traria, del derecho de reuniôn y de asociaciôn, sencillamen 
te no puede existir democracia.
Asî pues, el ideal de emancipaciôn humana recorre los 
caminos de la democracia y esta, a su vez, exige la protec- 
ciôn de las libertades y derechos fundamentales. Ahora bien, 
c, qué democracia ?. Esta es una cuestiôn esencial porque, / 
paradôjicamente, ni los teôricos de la dictadura del proleta 
riado rechazan la democracia; mejor dicho, la defienden (124). 
El problema surge en los mismos orîgenes de la III Interna- 
cional; para Lenin, democracia representativa équivale pura y 
simplemente a dictadura burguesa y, en consecuencia, propo 
ne una democracia directa, de mandate imperative y revocable. 
Sin duda, como sehala Bobbio ( 125) la propuesta présenta d^ 
ficultades énormes cuando pensâmes en el Estado-Administra- 
ciôn y no en el Estado- representaciôn, pero ademâs, como in-
(124) Explîcitamente, en Lenin podemos leer que " la demo­
cracia proletaria es un millôn de veces mâs democrâ- 
tica que cualquier democracia burguesa ", " La revo- 
luciôn proletaria y el renegade Kaustsky ", cit. p. 
164, Vid. también, Moore, S., " Critica de la demo—  
cracia capitaliste " trad, de M. Norwersztern, Madrid 
1974., p. 118 y s.
(125) " c Qué alternativas a la democracia representativa ?'
en " i Qué socialisme ?", cit. p. 81 y s.
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tuyera Rosa Luxemburgo (126) , esta democracia de los soviets 
habrla de conducir al mâs férreo estatismo centralizador, / 
pues la prâctica consejista, al ser incapaz de aumir las fun 
clones del Estado moderno, dej6 un ancho mârgen de desarro- 
llo a la dictadura de los tecnôcratas y, en definitive, al / 
despotismo del partido ûnico que, convertido en mediaciôn / 
necesaria, terminarla por reproducir los modos del Estado 
criticado por Marx en la Critica de la Filosofia del Estado 
de Hegel (127). En definitive, hoy la democracia directe,// 
en cualquiera de sus fôrmulas, no puede presentarse como / 
una alternative global a la democracia representativa, no
solo por motivos técnicos insalvables, sino porque de he--
cho propicia el despotismo, lo que no quiere decir obviamen 
te que no puedan ensayarse nuevos modos de participaciôn y 
que no deban reformarse los conocidos.
No es un problema que debamos aborder aquI, pero si 
es conveniente indicar que en este punto ha de procéderse /
(126) Rosa Luxemburgo, " La revoluciôn rusa " en " Escri—  
tos politicos ", trad, de Gustau Munoz, Grijalbo, / 
Barcelone, 1977, p. 551 y diguientes.
(127) Vid. tambiên sobre este punto las consideraciones de 
Bernstein " Socialisme teôrico y socialisme prâctico 
cit., p. 123 y a.
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con exquisite cuidado, pues aunque las formas pollticas no 
constituyan un trasunto de las relaciones de producciôn,no 
deben desentenderse tampoco del tipo de sociedad que pre—  
tenden organizer. En este aspecto, descentralizar el poder, 
creando unidades mâs pequenas que sirvan de freno al poder 
estatal puede tener algün interés, pero no represents una / 
panacea; también Colletti crlcica esta " técnica de autogo 
bierno local de tipo inglés (128), pero su critica nos pare 
ce desenfocada, porque sospechamos que hoy el Estado es el 
mâs democrâtico de todos los poderes y 1imiterlo y cercenar 
lo " desde fuera " puede propiciar el fortalecimiento de / 
centres de poder privados, que de hecho existen ya. Es pre­
cise, por lo tanto, desprenderse de ciertas obsesiones esta 
talistas, pues, como dice Mannheim (129), en cuanto nos li­
ber emos del temor infundado de que sea lo que sea lo que ha 
gan el Estado y su burocracia, habrâ de ser algo equivocado 
y contrario a la libertad y de que cualquier acte proceden- 
te de individuos privados es un acte eficiente y sinônimo / 
de libertad, podremos enfrentarnos adecuadamente al verdade
(128) " Estado de Derecho y soberanla popular " en "Para
una democracia socialists ", trad, de J.R. Capella, 
Anagrama, Barcelona, 1976, p. 43.
(129) " Libertad, poder y planificaciôn democrâtica ", cit.
p . 65.
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ro problema; y ese problema es que en el mundo moderno todo 
es politico y la responsabilidad polltica estâ entretejida 
en toda la estructura de la sociedad-. De ahl que la prime­
ra tarea consista en democratizar todo lo posible el propio 
Estado, porque él constituye garantia de uniformidad y ra—  
cionalidad en la adopciôn de las decisiones pollticas, que 
son decisiones sociales.
Ahora bien, una vez aceptado que el mundo de los ne- 
gocios, que la estera privada, nos es un Smbito " inocente" 
cuya autoregulaciôn se proyecte en resultados de justicia,/ 
sino que, por el contrario, impide la realizaciôn en concre 
to de los valores jurldicos de libertad e igualdad y propi­
cia un hombre social heterônomo que contrasta con la procla 
mada autonomia del hombre politico, no creemos que existan 
objeciones insalvables para hacer compatible la irrenuncia- 
ble democracia polltica con fôrmulas participativas en el / 
âmbito de las relaciones sociales y econômicas; y también, 
por supuesto, para abogar por la reforma de la propia demo­
cracia representativa, de forma que el " cuerpo politico " 
traduzca fielmente, no sus propios intereses separados de la 
sociedad civil, sino, cuando menos, los intereses y aspira- 
ciones de una parte de esa sociedad civil. En este aspecto, 
debe sehalarse que el sufragio universal trasnforma alguna 
de las caracterlsticas originarias de la democracia repre—
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sentativa y asî, por ejemplo, el mandato imperativo, que sue 
le reivindicarse como propio de la participaciôn directa, / 
se consigne en cierto modo en los sistemas politicos moder­
no s a travês de la mediaciôn de los partidos. Es évidente / 
que el parlamentario de la Constituciôn espanola de 1978 no 
es comparable al del sistema caciquil y oligârquico de siglo 
XIX, (130) ya que entre otras cosas la disciplina de parti­
do es hasta cierto punto el sucedâneo funcional del mandato 
imperativo (131).
Cualquiera que sea la fôrmula adoptada, lo que ahora 
nos interesa destacar es que la democracia y los derechos / 
fundamentales, ya entendidos como método o procedimiento,ya 
concebidos como finalidad u objetivo de la asociaciôn huma­
na , constituyen elementos irrenunciables y vinculados intrin 
secamente al ideal de emancipaciôn humana antes enunciado,/ 
que quiere fundarse en un anâlisis certero de la realidad, / 
pero que, huyendo de todo fatalismo mecanicista, requiere al 
mismo tiempo la acciôn libre y consciente del hombre. La de
(130) Vid. sobre este tema el libro de Varela Ortega " Los 
amigos politicos. Partidos, elecciones y caciquismo 
en la Restauraciôn (1875-1900). Alianza Universidad, 
Madrid, 1977.
(131) Vid. Bobbio, " îQué alternativas a la democracia re­
presentativa ? " en " I Qué socialisme ?", cit., / 
p. 107.
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mocracia polltica représenta una condiciôn de la democracia 
social en ese proceso de socializaciôn de la vida civil "en 
contra " de los procesos aliénantes del autoritarismo poli­
tico; pero en lugar de ser escudo de la propiedad privada, / 
ha de convertirse en " escudo de la libertad-participaciôn, 
manteniendo firmes las garantlas del individuo, as! como las 
del control del poder " (132) , en contra tambiên de los pro­
cesos aliénantes de las relaciones econômicas, sociales y / 
cultùrales. La democracia polltica, al incidir en el ârea / 
de la racionalizaciôn y universalizaciôn que garantiza la / 
igualdad y que es propia del Estado, es algo mâs que un re- 
quisito de la democracia social; tiene un valor en si misma 
en cuanto que, como indica Bobbio (133) , existen problemas/ 
del ciudadano que son distintos de los del trabajador. Es / 
cierto que la emancipaciôn polltica no alcanza en su totali 
dad a la emancipaciôn humana, pero constituye una parte // 
esencial de la misma, porque el hombre es también ciudadano.
No debe obtenerse de aqui una propuesta conformists, 
ni la autosatisfacciôn ante la igualdad jurîdica y el fin /
(132) Vid. Cerroni, "La libertad de los modernos ", 1- ed.
De Donato, Bari, 1968; trad, de R. de la Iglesia, Ed. 
Martinez Rosa, Barcelona, 1972, p. 232 y s.
(133) " I Qué alternativas a la democracia representativa?'
en " c Qué socialisme ?", cit. p. 112.
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de los privilegios feudales. La democracia polltica no puede 
ser plena sin democracia social, pues el individuo no es un 
ser escindido que pueda actuar consciente y libremente como 
ciudadano y permanecer determinado por el reino de la nece­
sidad como ser social y trabajador. En cierto sentido, debe 
mos reconocer que el pensamiento liberal de Kant tenia en / 
el fondo razôn. La libertad, entendida como posibilidad de/ 
buscar la felicidad individual sin interferencias del Esta­
do paternalista, y la igualdad jurldica ante la ley son atri 
butos del del hombre, de la persona humana cualquiera que / 
sea su condiciôn social. Pero el ejercicio de los derechos/
politicos no requiere solo libertad e igualdad, sino tam--
biên independencia; y la independencia ya no es predicable 
de todos los hombres, sino que es cualidad exclusive del / 
ciudadano, del titular de derechos politicos a participer / 
en la formaciôn de la ley. La voluntad general es el resul­
tado de la voluntad de todos los ciudadanos, o sea, de hom 
bres libres, iguales e independientes.
La independencia supone no determinaciôn por lazos de 
sometimiento familier, econômico, etc... Laargumentaciôn de 
los libérales en favor del voto censitario no deje de tener 
un cierto fundamento : quienes no deben la propia existencia 
y conservaciôn a su propio derecho y a su fuerza como miem­
bros del Estado, quienes no son independientes, carecen cier
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tamente de la autonomia necesaria para que su voluntad pol^ 
tica se exprese plenamente o, mejor dicho, para que la vo-- 
luntad expresada refleje fielmente las opiniones e intereses 
reales de la persona, porque, como senala Kant, " todas las 
mujeres, y en general cualquiera que se encuentre compelido 
a proveer a su existencia, no por medio de una direcciôn per 
sonal, sino segûn las ôrdenes de otro ( excepto del Estado ), 
carece de personalidad civil y su existencia no es en manera 
alguna mâs que un accesorio de la de otro " (134) .
Como hombres, como sujetos privados, todos son libres 
e iguales y utilizando con inteligencia y sagacidad las "le. 
yes del mercado " todos pueden elevarse de condiciôn, trans 
formândose de ciudadanos pasivos en ciudadanos activos; pero 
no todos participan en la formaciôn de la voluntad general, 
sino solo aquellos cuya " existencia no es un accesorio de 
la de otro ". Sin duda, esta distinciôn liberal entre hombre 
y ciudadano (135) nos debe recorder las pâginas de Marx //
(134) Segûn Kant no puede reconocerse independencia, ademâs
de a las mujeres, al pupilo, al muchacho empleado de
un comerciante o fabricante, al lehador, al carpinte-
ro, etc.. Vid. " Principes Mêthaphysiques du Droit ", 
trad. J. Tissot, Librairie Philosophique de Ladrange, 
Paris, 2^ éd., 1855, cap. XLVI, p. 176 y s.
(135) Distinciôn que demuestra , por otra parte, que libera 
lismo y democracia no son nociones pacificas.
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acerca de la separaciôn entre Estado y sociedad civil, y en 
cierto modo, explica también por qué en la critica de la 
losofla de Hegel de 1843 se considéra al sufragio universal 
como la industrie de la disoluciôn de la sociedad polltica/ 
(136) .
Y, ciertamente, el sufragio universal, la democracia 
polltica, nos parece esencial e irrenunciable, pero insufi- 
ciente. Es preciso dar la razôn a Kant y llevar el argumento 
hasta sus ûltimas consecuencias : si la independencia cons­
tituye una condiciôn de la participaciôn polltica, hagamos 
a todos los hombres independientes, desatando los lazos de 
subordinaciôn ( y alienaciôn ) para que su existencia sea / 
verdaderamente suya y no el " accesorio de la del otro El 
rumbo de la historia ha sido lôgicamente el contrario; las 
asociaciones obreras lograron antes el sufragio universal / 
que la independencia kantiana que, si ha de ser para todos 
por igual, supone el fin de la sociedad capitalista y del 
trabajo enajenado, pero ello no debe hacernos olvidar que /
hoy la democracia polltica aparece viciada por el someti--
miento del hombre al reino de la necesidad, un reino que no 
se circunscribe a las puras relaciones de producciôn sino /
(136) Vid. Marx, " Critica de la Filosofia del Estado de 
Hegel ", cit., p. 151.
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que se extlende a travês de todo el complejo entramado de re 
laciones de dominaciôn social y cultural. As! pues, la demo­
cracia social, que se articula en los denominados derechos / 
de igualdad (137) , représenta una condiciôn de la plena demo 
cracia polltica o , mejor dicho, de la democracia a secas.Que 
los ciudadanos sean libres exige suprimir el " sagrado dere­
cho de los principes ", recobrando el hombre politico la di­
recciôn de su propio destino. Que el hombre sea independiente 
exige suprimir el " trabajo enajenado " y todo lo que ello / 
supone, recobrando el individuo histôrico - real la direcciôn 
de su propio destino, no ya como miembro del Estado, sino en 
general a travês de todas sus manifestaciones vitales. £Es / 
concebible que los hombres impriman una direcciôn " inmoral" 
a su destino ?; mâs concretamente, i pueden destruir la li—  
bertad ?. Ya hemos indicado que no lo creemos ; nadie es in­
justo consigo mismo y, ademâs, las libertades contituyen un/ 
elemento intrinseco de la autodeterminaciôn, osea, de la de 
mocracia i Cômo autodeterminarse cuando la propia existencia 
aparece determinada, ya sea por vlnculos feudales de servi 
dumbre, que se traducen en desigualdad polltica, ya sea por 
lazos de sometimiento social que, aunque no se reflejen en 
el derecho pûblico, impiden o dificultan la formaciôn libre 
de la conciencia y de las decisiones ?.
(137) Vid., mâs adelante, cap. III.
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Cuando se escribe sobre el poder y la libertad es 16 
gico concebir a aquel como un medio y a ésta como un fin; / 
la moralidad no se sitûa en el instrumento, sino en el obje 
tivo final, de manera que lo importante es buscar una forma 
de asociaciôn en la que el hombre, después de alienar todos 
sus derechos, sea sin embargo mâs libre que antes (138). Y 
desde un punto de vista jurldico-polltico, el enfoque es co 
rrecto : hemos de limitar el poder, sometiéndole al Derecho 
etc..., para que su ejercicio no dégénéré en un abuso con-- 
tra la libertad de los individuos. Pero, sin negar esta afir 
maciôn, creemos sin embargo que debe relativizarse, pues en 
otro caso la argumentaciôn corre el riesgo de incidir en po 
siciones iusnaturalistas. Si el grado de protecciôn de los 
derechos fundamentales se concibe como criterio para juzgar 
la eticidad de la asociaciôn polltica, esos derechos se trans 
forman en leyes de moralidad y se sitûan por encima de la / 
sociedad y el Estado. Pero la libertad solo es moralidad en 
la medida en que permite al individuo aduenarse de su propio 
destino, propiciando la soluciôn del conflicto entre el hom­
bre y el hombre, entre esencia y existencia, entre libertad 
y necesidad, etc... (139). Democracia y libertad se sitûan 
en una relaciôn dialéctica en la que ambas son medio y fin
(138) Vid. Rousseau, " El Contrato Social ", cit. Libro I, 
cap. VI, p. 410.
(139) Vid. Marx, " Manuscrites : econcanla y filosofia ", / 
cit, p. 143.
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recîprocamente. Libertad es autoconciencia y autodetermina­
ciôn individual; democracia es autodeterminaciôn colectiva, 
pero no del gênero humano como idea abstacta, sino de los / 
hombres concretos e histôricos.
As! pues, el problema de las formas que adopta la // 
asociaciôn polltica constituye algo mâs que una condiciôn o 
instrumento para garantizar las libertades . Democracia po­
lltica , derechos civiles y politicos, democracia social, de 
rechos de igualdad representan elementos indispensables e / 
inseparables de la efectiva apropiaciôn por el hombre de su 
esencia humana. Solo la democracia integral, cuyo presupues 
to es, como hemos visto, los derechos fundamentales, puede 
hacer posible la conversiôn de la actual sociedad de masas / 
en una sociedad de hombres libres. Como indica Cerroni (140) 
" el igualitarismo de la democracia es el ûnico instrumento 
con que es posible en la actualidad eliminar los privilegios 
que podrian disponer, gracias al mécanisme de la técnica mo 
derna, de un poder bastante mâs grande despôtico y represi- 
vo de las individualidades que el que poselan en su época / 
los senores feudales ; y la capacidad de autogobiernocon —  
trol reciproco e iniciativa que expresa la democracia, es / 
el ûnico instrumento con que résulta posible impedir que el
(140) " La libertad de los modernos ", cit. p 236.
-136-
hombre sucumba bajo el peso del maquinismo, del tecnicismo, 
de la especializaciôn, aunque poniendo al alcance " de to—  
dos " la mâquina, la técnica y el adiestramiento profesio—  
nal. En su mSs vasta acepciôn, la democracia es la ûnica es 
peranza de convertir nuestro planeta en una comunidad huma­
na " .
Seguramente parece ingénuo pensar que ese horizonte 
utopico puede lograrse solo mediante la adopciôn de decisio 
nes jurldico pollticas, aunque sin duda se percibe una cier 
ta tendencia a juridificar casi todos los fenômenos y acti- 
vidades humanas. Pero, en cualquier caso, es évidente que / 
los propôsitos de este trabajo se circunscriben al âmbito / 
del Derecho, de manera que es llcito preguntarse acerca del 
tipo de organizaciôn polltica que disena nuestra Constitu—  
ciôn y de las finalidades que persigue. En este sentido con 
viene formuler una precisiôn inicial : la definiciôn poli—  
tica de Espana y los valores superiores de su ordenauniento 
jurldico aparecen en el apartado l®' del articulo 1“- de la 
Constituciôn, pero ello no quiere decir en modo alguno que 
hoy nuestra naciôn sea efectivamente un " Estado social y / 
democrâtico de Derecho " ni que el ordenamiento satisfaga 
en todo caso la libertad, la igualdad, la justicia y el plu 
ralismo politico. La apreciaciôn es casi una obviedad, pero 
interesaba realizarla para poner de relieve que el poder, ni
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siqulera cuando es constituyente, tiene a su alcance trans­
former de la nocha a la mahana todo el conjunto de normas / 
juridicas y, mucho menos, el entramado de relaciones socia­
les que surgen y se êunparan en esas normas. La propia redac 
ciôn del precepto da idea de ese sentido dinâmico y trans—  
formador (141) , que impide toda interpretaciôn estâtica y 
conformiste segûn la cual Espana y su Derecho son los defi- 
nidos en el articulo 1®^ . La Constituciôn es en este punto 
un marco de convivencia que no solo indica hasta donde se / 
puede llegar por parte del poder, sino tambiên hasta donde 
debe llegarse. En segundo lugar, queremos advertir tambiên 
que, en un anâlisis jurldico riguroso, el significado de 
las nociones constitucionales no debe obtenerse de los pre-
cedentes legislativos, del Derecho comparado o de la opi--
niôn de los autores, aunque todo ello tenga un indudable va 
lor exegético, sino de los propios preceptos constituciona­
les. La libertad o la igualdad en nuestra Constituciôn no es 
ni la de los antiguos ni la de los modernos, sino precisamen 
te los valores que resultan de las concretas disposiciones / 
constitucionales. La voluntad general del pueblo espanol, en 
ejercicio de su soberanla o poder constituyente, se expresa 
en un acto ûnico e indivisible. De ahl que nos parezca absur
(141) Vid. Peces-Barba, " La nueva Constituciôn espanola / 
desde la filosofia del Derecho ", Documentaciôn Ad­
ministrative, n® 180, octubre-diciembre, 1978, p.19 
y s.
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do buscar residuos iusnaturalistas en los preceptos de la / 
ley fundamental. Cualquiera que haya sido el propôsito del 
legislador, los valores o conceptos proclamados no van mâs 
allâ de los procedimientos de organizaciôn polltica o de tu 
tela de los derechos que se articulan.
Por ello, intentaremos dilucidar seguidamente el sig[ 
nificado que en Espana tiene el Estado social y democrâtico 
de Derecho y, muy vinculado con ello, el alcance de los va­
lores superiores de nuestro ordenamiento, que satisfacen una 
doble funciôn, normativa y de fundamento de los derechos del 
Tîtulo I. Como sehalâbamos al comienzo de estas pâginas, am 
bas cuestiones resultan inseparables en cuanto que los dere 
chos fundamentales, sintetizados en los valores que satisfa 
cen,constituyen el elemento ideolôgico del Estado de Derecho 
comprometiendo el sentido o finalidad de los llamados elemen 
tos instrumentales que garantizan , ante todo y en primer / 
lugar, que esa finalidad no se obtenga de cualquier manera, 
sino precisamente en el respeto de la libertad y del plura­
lisme.
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II.- EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO
LOS derechos fundamentales constituyen, como hemos / 
tratado de probar, uno de los pilares esenciales del Estado 
democrâtico; entre ambos elementos se descubre una relaciôn 
recîproca, en el sentido de que las libertades no son conce 
bibles bajo cualquier forma polltica, aunque solo sea porque 
en su significado originario representan una limitaciôn del 
poder, y en el sentido tambiên de que la naturaleza y fina­
lidades de la asociaciôn polltica se pueden définir atendien 
do al catâlogo de derechos fundamentales protegidos. Ahora/ 
bien, el problema consiste en dilucidar si esa relaciôn es/ 
siempre unîvoca o, dicho de otra forma, si los derechos hu- 
manos satisfacen en todo caso una sola funciôn frente al Es 
tado y la sociedad o si, por el contrario, su papel se trans 
forma al mismo tiempo que lo hace el propio Estado. Es com- 
prensible que los conceptos prestigiosos adquieran una cier 
ta fuerza expansiva, tratândose de acomodar a las nuevas si 
tuaciones y, sobre todo, queriendo expresar anhelos y fina­
lidades distintas de aquellas que originalmente les alenta- 
ran; sin duda, ello sucede con los derechos fundamentales./ 
Este fenômeno produce una cierta inflacciôn semântica, los 
conceptos se utilizan con significados diversos y hasta /// 
opuestos y, en definitive, pierden precisiôn y se tornan am 
biguos. Por ello, desde una perspectiva de rigor metôdico.
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que quisiere conservar el sentido primigenio de los derechos 
fundamentales, pudiera darse la raz6n a Forsthoff (142) cuan 
do senala la inoportunidad de toda pretensiôn que quiera en 
focar los derechos fundamentales desde una perspectiva valo 
rativa y funcional que supere los postulados que derivan de 
la idea liberal sobre las relaciones entre Estado y socie—  
dad. As! pues, cualesquiera que sean las transformaciones / 
del Estado contemporSneo y las demandas de la sociedad, la 
categorîa jurîdica de los derechos humanos deberîa expresar 
ûnicamente la garantia de un Smbito de inmunidad trente a la 
soberanîa o trente al poder del Estado.
NO obstante; y prescindiendo de toda consideracidn so 
bre la " ideologîa " del planteamiento de Forsthott, creo / 
que el propôsito de conservar intacto el signiticado origi- 
nario de los conceptos juridicos obligarla a moditicar con- 
tinuamente el léxico del Derecho, pues la tunciôn y utili—  
dad de las instituciones varia con el tiempo y con las lati 
tudes. Por otra parte, al* margen de que tambiên el punto de 
vista comentado supone atribuir a los derechos del hombre /
(142) " El Estado en la sociedad industrial ( El modelo de
la Repüblica Federal de Alemania ) ", trad. de L. L6 
pez Guerra y S. Nicolâs Muniz, Ed. Alemana, 1971, InS 
tituto de Estudios Politicos, Madrid, 1975, p. 249 y 
s.
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una funclôn de positivacldn de ciertos valores, parece évi­
dente que si las Declaraciones y la filosofîa de las liberta 
des del siglo XVIII no pueden prescindir de una determinada 
concepciôn del Estado, que cristaliza en el orden jurîdico 
decimonônico, las transformaciones de éste y el propôsito / 
de realizar nuevos valores no pueden tampoco carecer de con 
secuencias para el sistema de derechos fundamentales del / 
mundo contemporâneo, tanto desde el punto de vista teleolô- 
gico del conjunto de valores que quieren tutelar, como desde 
una perspectiva mâs jurîdica, en relaciôn con las têcnicas 
de protecciôn y garantie. Los derechos fundamentales satis- 
facen segûn creemos una pluralidad de funciones y del tema/ 
nos ocuparemos con mayor detenimiento en el Capitulo III, / 
pero, en coherencia con lo que hemos expuesto, debe ahora / 
preguntarse acerca de la definiciôn del Estado espanol como 
un Estado social y democrâtico de Derecho, puesto que, en / 
primer lugar, esos calificativos se hallan intrinsecamente 
unidos a un determinado concepto de los derechos fundamenta 
les y, en segundo têrmino, porque esa pluralidad de funcio­
nes se explica, a su vez, en el propôsito de realizar o po- 
sitivizar unos ciertos valores a travês del Estado social y 
democrâtico.
Que Espana se constituya en un Estado social y demo­
crâtico de Derecho plantea énormes problemas interprétatives.
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no solo porque se trata de nociones acunadas preferentemente 
en el Smbito de la Ciencia y de la Filosofîa del Derecho y 
sometidas a una polêmica doctrinal e ideolôgica que se halla 
lejos de alcanzar un mînimo acuerdo siquiera sea terminolô- 
gico, sino tambiên porque la fôrmula unitaria " Estado social 
y democrâtico de Derecho" présenta obstâculos adicionales / 
que derivan de la pretendida sucesiôn histôrica que para mu 
chos autores supone el Estado democrâtico en relaciôn con el 
Estado social. Dos son las cuestiones fundamentales que tra- 
taremos de abordar, a saber : el alcance de la definiciôn y 
su significado.
L Que ha querido decir el legislador constituyente / 
cuando define a Espana como un Estado social y democrâtico 
de Derecho ?. Segûn creemos, el artîculo en cuestiôn puede 
tener un valor descriptivo o prescriptivo. No ponemos en du 
da su carâcter normative, pues como veremos en el Capitule 
II, las normas jurîdicas pueden adoptar una expresiôn lin—  
guistica descriptiva que recuerde las formulaciones de las 
ciencias naturales; lo que hemos querido preguntarnos es si 
la expresiôn comentada se propone informer acerca de lo que 
es Espana, de la misma forma que en el artîculo 2“- se habla 
de la Naciôn Espanola o en el artîculo 5^ se dice que la v^ 
lia de Madrid es la capital del Estado; o si, por el contra 
rio, tiene una vocaciôn transformadora de la realidad social
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y jurîdica, de manera que impulsa a la adopciôn de determi­
nada s medidas o comportamientos sin los cuales no se podrîa 
considerar satisfecho el precepto constitucional. Tambiên / 
el artîculo 2“- o el artîculo 5®- son normas jurîdicas, pero 
que se agotan en su propia formulaciôn, que describen una / 
realidad de hecho o de Derecho, sin exigir por si mismas // 
ninguna conducta particular; Espana es una Naciôn y su cap^ 
tal es la villa de Madrid : no son proposiciones de Derecho 
natural y podrîa ser de otra forma, pero, mientras no se di 
ga lo contrario, esos artîculos describen algo preexistente. 
Son preceptos que pudiêramos llamar estâticos. En cambio, / 
que Espana se constituye en un Estado social y democrâtico 
de Derecho es una proposiciôn dinâmica, que se proyecta ha 
cia el future exigiendo o permitiendo una determinada con—  
ducta, una cierta acciôn polîtica. Desde luego, no describe 
una realidad de hecho, pues por mueha amplitud o flexibili- 
dad que demos a los conceptos, es évidente que hoy Espana / 
no es todavîa lo que en el lenguaje comün de la doctrina se 
puede entender por Estado social y democrâtico de Derecho o, 
al menos, no lo es en sentido pleno y completo. En realidad, 
la cuestiôn carece de transcendencia; el artîculo 1,1®- ha de 
ser necesarlamente prescriptivo, aûn cuando aceptâsemos que 
hoy Espana es un Estado social y democrâtico de Derecho, es 
decir, aunque aceptâsemos tambiên su carâcter descriptivo.
Lo que interesa desde una perspectiva jurîdica es ante todo 
la dimensiôn prescriptiva, lo que la norma manda, prohibe o
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permite, con independencia de que refleje o no una realidad 
de hecho (143) .
En otro orden de cosas, tal vez pudiera decirse que 
el precepto comentado constituye una descripciôn jurîdica,/ 
es decir, que en esa fôrmula se ha tratado de sintetizar el 
"tipo de Estado" que luego se configura a lo largo de todo 
el texto fundamental. Esta aproximaciôn nos parece mâs co—  
rrecta, pero poco significativa por dos motivos; primero, / 
porque no parece que la Constituciôn ofrezca un " tipo de / 
Estado " nîtido, preciso y ortodoxo, sino que mâs bien, den 
tro de ciertos limites, deja a biertas las puertas del Dere 
cho a la experiencia histôrica de los ciudadanos del presen 
te y del futuro. De ahî que el anâlisis de la preceptiva / 
constitucional no arroje demasiada luz en orden a fijar con 
precisiôn el concepto de Estado social y democrâtico de De­
recho; en este aspecto, basta con que comparemos el artîcu­
lo 38 ( libertad de empresa en el marco de una economîa de 
mercado ) con el artîculo 128 ( iniciativa pûblica en la ac 
tividad econômica, subordinaciôn de toda la riqueza del // 
paîs al interês general) 129 ( participaciôn en la empresa.
(143) Vid. sobre esta misma cuestiôn las consideraciones de 
E . Dîaz, " El Estado democrâtico de Derecho en la Cons 
tituciôn espanola de 1.978 ", Sistema, num. 41, marzo 
1981, p. 41 y s., en especial p. 72.
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seguridad social, etc... ) o 131 { planificacion ). El segun 
do motivo es que las disposiciones constitucionales que pue 
den considerarse desarrollo o especificaciôn del Estado so­
cial y democrâtico presentan una caracterîstica anâloga a / 
la del artîculo 1,1“-, esto es, son normas que ordenan o pre 
ferentemente legitiman un cierto comportamiento del Estado o 
de los grupos sociales, pero que, por ello mismo, no descri
ben la naturaleza y funcionamiento del Estado espahol real 
de finales del siglo XX.
Junto a esta funciôn descriptiva o sintêtica del Esta 
do definido en la Constituciôn, cuya relevancia se proyecta 
principalmente en el piano del anâlisis teôrico, la defini­
ciôn de Espana como un Estado social y democrâtico de Dere­
cho satisface una indudable funciôn normativa. Ante todo,de 
norma imperativa, que ordena o prohibe comportamientos; en/ 
este aspecto, tiene un valor anâlogo al de las llamadas nor 
mas programâticas, tema del que nos ocuparemos en el Capîtu 
lo II, pero en relaciôn con el cual debe recorderse aquî los 
términos claros y rotundos de la primera sentencia del Tri­
bunal Constitucional de 2 de febrero de 1981 en relaciôn // 
con un principio general de la organizaciôn del Estado plas 
mado en la Constituciôn como es el de la autonomie, al que 
no juzgamos mueho mâs preciso que el del Estado social y de 
mocrâtico del artîculo 1,1“^. Dice dicha sentencia (144) que
(144) Ponente, D. Rafael Gômez-Ferrer Morant. Boletîn Oficial 
del Estado, de 24 de febrero de 1.981, suplemento al / 
nûmero 47.
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" los principios générales del Derecho incluldos en la Cons 
tituciôn tienen carâcter informador de todo el Ordenamiento 
Jurîdico - como afirma el artîculo 1,4®^  del Tîtulo Prelimi- 
nar del Côdigo Civil - que debe asî ser interpretado de / / 
acuerdo con los mismos Pero, junto a este valor hermeneû 
tico generalmente aceptado, el Tribunal Constitucional esti 
ma que " es tambiên claro que allî donde la oposiciôn entre 
las Leyes anteriores y los principios générales plasmados / 
en la Constituciôn sea irréductible, taies principios, en / 
cuanto forman parte de la Constituciôn, participan de la / 
fuerza derogatoria de la misma ". Este punto de vista es / 
incluso compartido por la jurisdicciôn ordinaria y precisa- 
mente invocando el Estado social y democrâtico de Derecho. 
Asî una Sentencia de 26 de enero de 1.97 9 (145) anularâ una 
sanciôn administrativa impuesta al amparo de la Ley de Or—  
den Pûblico, no invocando la disposiciôn derogatoria,sino / 
por estimar que taies sanciones " han quedado desprovistas 
de toda validez y eficacia jurîdicas, pues las mismas respon 
dieron a unos objetivos y legalidad que son incompatibles / 
con los que constituyen el fundamento de la actual organiza 
ciôn jurîdico-polîtica del Estado Espahol, dotado de una // 
Constituciôn que lo configura como un Estado social de Dere 
cho basado en principios democrâticos, opuestos y superado-
(145) Sala IV del T.S. Ponente, Sr. D. Eugenio Dîaz Eimil 
Repertorio Aranzadi, n® 61.
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res de los que sirvieron de justificaciôn legal a dichas / 
sanciones " (146). Con todo, debe reconocerse que fôrmulas 
como la comentada despliegan toda su eficacia principalmen­
te en el Smbito de la interpretaciôn jurîdica, no solo de / 
la que realizan los jueces, sino en general todos los ôrga- 
nos constitucionales, incluldo el legislative. Para el De­
recho alemSn (147) sehala Stein (148) que el primer aspecto 
del principio del Estado social consiste en la " obligaciôn 
social del Estado " que,a su vez, comprende la obligaciôn 
de prestar ayuda en las situaciones de necesidad social, la 
responsabilidad del Estado por la cobertura de las necesida 
des y, con ello tambiên, por el. funcionamiento de la econo- 
mla en su conjunto. El segundo aspecto del principio séria/ 
la " conexiôn social de los derechos fundamentales " que im 
pulsarla una igualdad material superadora de la igualdad ju 
ridica y que, en relaciôn con los derechos de libertad, re-
(146) Vid. nuestro comentario sobre dos anos de jurispru—  
dencia del Tribunal Supremo con relevancia constitu­
cional, Revista Espanola de Derecho Constitucional /
( en prensa ). Vid tambiên, el comentario de esta sen 
tencia en Torno Mâs, " Inaplicaciôn de la Ley por los 
Tribunales Contencioso-Administrativo ", REDA, 22,p. 
453, y siguientes.
(147) El art. 20,1 de la Ley Fundamental de Bonn dice que
" la Repüblica Federal de Alemania es un Estado Fede 
ral, democrâtico y social " y el 28,1, que " el or —  
den constitucional de los Lander deberâ responder a 
los principios del Estado de Derecho republicano, de 
mocrâtico y social expresados en la présente Ley Fun 
damental ".
(148) " Derecho politico" (1971), trad. de F. Salnz Moreno, 
nota preliminar de F. Rubio, Aguilar, Madrid, 1973,/ 
p. 188 y siguientes.
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forzarîa la protecciôn jurîdico - constitucional de los dé­
biles, aminorando la protecciôn de los fuertes. Aunque Stein 
se refiere ûnicamente al Estado social y, sin detenernos en 
el anâlisis de sus conclusiones que nos parecen discutibles 
en algûn punto, creemos que la doble dimensiôn apuntada pue 
de ser ûtil para dilucidar el alcance hermeneûticodel Esta­
do social y democrâtico de Derecho (14 9) . De un lado, se pro 
yecta en los poderes pûblicos, modulando tanto su organiza­
ciôn interna como su comportamiento y responsabilidad y, si 
bien es cierto que la têcnica jurîdica no ofrece hoy procé- 
dimientos idôneos para fiscalizar la eficacia positiva de / 
las fôrmulas programâticas, es decir, su cumplimiento por el 
Estado (150), no es menos cierto que existe un control polî 
tico de las Cortes Générales sobre el Gobierno (art. 66,2®) 
y de la opiniôn pûblica sobre todos los poderes en general. 
Por otra parte, el principio del Estado social y democrâtico 
de Derecho impone ciertos correct!vos a la interpretaciôn / 
tradicional de los derechos fundeunentales, a veces de forma 
explicita, como sucede con el derecho a la propiedad privada 
y a la herencia cuya " funciôn social " délimita su conteni- 
do de acuerdo con las leyes ( artîculo 33), y la libertad de
(149) Vid. Garrorena, " El Estado espanol como Estado social 
y democrâtico de Derecho ", Universidad de Murcia, / 
1980, p. 66 y s.
(150) Vid. sin en±>argo, las consideraciones de Schneider, /
" Peculiaridad y funciôn de los derechos fundamenta—  
les en el Estado constitucional democrâtico ", cit. p. 
32.
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empresa que deberâ acomodarse a las exigencias de la economîa 
general y, en su caso, de la planificaciôn ( artîculo 38 ).
Finalmente, estimamos que la funciôn normativa del // 
principio del Estado social y democrâtico de Derecho se man^ 
fiesta de modo principal en su dimensiôn de norma que permi- 
te mandar, que permite permitir y que permite prohibir (151) 
es decir, de norma que ofrece cobertura constitucional a // 
unos determinados comportamientos de los poderes pûblicos. / 
Como indicâbamos emteriormente, es évidente que hoy Espana / 
no es en realidad un Estado social y democrâtico de Derecho 
o, al menos, no lo es plenamente, sobre todo si reconocemos 
al segundo de los calificativos el significado que le otorga 
un sector doctrinal, que considéra el Estado democrâtico de 
Derecho como la fôrmula polîtica de una sociedad socialista 
no totalitaria : en consecuencia, y teniendo présente que el
(151) El principio del Estado social y democrâtico de Dere­
cho, tanto si lo consideramos como norma imperativa 
como permisiva, se exprèsa principalmente como norma 
secundaria. Sin detenernos ahora en la discusiôn acer 
ca de las normas primarias y secundarias, indiquemos 
que en este contexto entendemos por norma primaria / 
aquella que impone o permite direetamente un comporta 
miento, ya sea dirigida a los ciudadanos o a los pode 
res pûblicos; por norma secundaria entendemos en cam­
bio, una norma sobre normas o de organizaciôn, esto es, 
que manda, prohibe o permite, crear una norma sobre / 
un determinado objeto. Vid. Bobbio. " Normas primarias 
y normas secundarias " ( Rivista di Filosofîa, LIX, / 
n® 1, 1968, p. 35 y s . ) en " Contribuciôn a la Teorla 
del Derecho ", trad, de A. Ruiz Miguel, F. Torres,Valen 
cia, 1980,p.317 y s.; Gavazzi, "Norme primarie e norme 
secondarie ", Giappichelli, Torino, 196 7,
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derecho no ofrece procedimientos eficaces para obligar posi- 
tivamente al poder, parece cierto que la realizacidn plena / 
del tipo de Estado propuesto en el artîculo 1,1® requiere / 
ineludiblemente una voluntad polîtica que actûe y vivifique 
los elementos que conforman el Estado social y democrâtico. 
En realidad, la necesidad de esa voluntad polîtica no dériva 
solo de las dificultades têcnicas que existen para imponer 
un comportamiento positivo al Estado, sino tambiên de otros 
motivos mâs transcendentales. En primer lugar, debe tenerse 
en cuenta que la definiciôn del artîculo 1,1® no consti­
tuye un precepto claro y rotundo, sino que toléra una plura 
lidad de interpretaciones, todas llcitas en principio, y que 
exige en todo caso una modulaciôn de su alcance, ponderando 
cada uno de sus elemento?; lôgicamente, todo ello debe ser 
realizado por el legislador y no por los jueces, ya seam / 
ordinaries o constitucionales, aunque solo sea porque es pre 
ciso adoptar una serie de medidas que son de competencia del 
legislador y cuya ejecuciôn corresponderâ normalmente al Go 
bierno y a la Administraciôn. En segundo lugar, el Derecho 
no puede ser insensible a la polîtica y a la opiniôn pûbli­
ca y aunque desde una perspective jurîdica parezca llcito 
exigir en nombre de la Constituciôn que se cuirç)lan todas las 
exigencias del Estado social y democrâtico de Derecho, no / 
puede olvidarse que alguna de esas exigencias implican mod^ 
ficaciones profundas en el entramado de relaciones sociales 
y econômicas, modificaciones cuya eficacia no puede confier 
se al expediente jurîdico de su " superioridad constituio—
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nal " sino que requiere el consentimiento o aceptaciôn "ac—  
tual " de los ciudadamos expresado como es lôgico a travês // 
del sufragio universal. De ahi la necesidad de una voluntad 
politics que se fi je como objetivo la articulaciên de un Es 
tado como el definido en el artîculo 1,1®, y de ahl tambiên 
la funciôn legitimadora de ese precepto.
Ahora bien, £Cuâl es el contenido de esa légitima—  
ciôn 7 i En quê consiste el Estado social y democrâtico de / 
Derecho ? i Deben comprenderse como una fôrmula unitaria o / 
como la sucesiôn de dos tipos de Estado ?. Bâsicamente, el / 
artîculo 1,1® de la Constituciôn es de origen socialists /
(152), si bien la expresiôn " Estado social y democrâtico de 
Derecho " responde a un acuerdo de la Ponencia, que aceptô, 
por sugerencia del Sr. Fraga, anadir el calificativo de so­
cial (153). A nuestro juicio, la referenda al Estado social 
no résulta en si misma perturbadora ni tcunpoco innecesaria, 
como luego explicaremos (154), pero al unirse al " Estado // 
democrâtico de Derecho " produce una fôrmula ambigus, como 
lo demuestra la constante ' vacilaciôn en la forma de situar
(152) El artîculo 1,1® del anteproyecto constitucional del 
PSOE ofrecla el siguiente texto ;" Espana se const^ 
tuye como un Estado democrâtico de Derecho que pro- 
pugna como valor superior de su ordenamiento jurldi 
co la justicia en la libertad y la igualdad ".
(153) Vid. Peces- Barba, "La Nueva Constituciôn Espanola 
desde la Filosofîa del Derecho ", cit., p. 25.
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los calificativos. Originalmente, el borrador del texto con£ 
titucional publicado por la prensa hablaba de " Estado demo 
crâtico y social de Derecho en el texto publicado el 5 / 
de enero de 1.9 78 se invertia el orden de los términos, de 
manera que Espana pasaba a ser un Estado social y democrâ­
tico. De nueVO se modificaba el orden en la Comisiôn const^ 
tucional del Senado merced a una enmienda del Sr. Cela(155) 
para llegarse a la ordenaciôn definitiva en el Pleno del Se 
nado (156).
Esta vacilaciôn pone de relieve no tanto una discre 
pancia sobre lo que se quiere cuanto una falta de acuerdo / 
sobre el significado de las palabras, que se puede apreciar 
tambiên en la doctrina. Al mârgen de la valoraclôn ideolôg^ 
ca propia de cada autor, existe una coincidencia fundamental
(154) En contra, Peces-Barba, " La Nueva Constituciôn Es- 
pahola desde la Filosofîa del Derecho ", cit., p.25.
(155) " Espana queda constitulda en un Estado de Derecho 
democrâtico y social... ". Un sentido anâlogo tenla 
la enmienda 579 de Justino de Azcarate. Vid. " Con£ 
tituciôn Espanola. Trabajos Parlamentarios ", ed.
Preparada por F. Salnz Moreno, Cortes Générales, / 
1980, Vol. III, p. 2717, 2909 y 2969 y s.
(156) Sobre la disyuntiva Estado social y democrâtico de 
Derecho- Estado democrâtico y social de Derecho, / 
Vid. las interescUîtes reflexiones de E. Dîaz, " El 
Estado democrâtico de Derecho en la Constituciôn / 
Espanola ", cit. p. 57 y s.
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fundamental acerca de lo que debe entenderse por Estado so—  
cial de Derecho : es el Welfare State propio de las socieda- 
des industriales modernas o del neocapitalismo, que se respon 
sabiliza por la " procura existencial" (157) y que, en defin_i 
tiva, interviene en el antano sacrosanto mundo de los nego—  
cios, sobre todo en el proceso de distribucidn de bienes //
(158). En cambio, el sentido del " Estado democrâtico de De­
recho " es mucho mâs discutible; en primer lugar, en una in­
terpretaciôn literal de las palabras parece que el Estado de 
mocrâtico es aquel que se organiza democrâticamente, lo que, 
en nuestro contexte occidental, équivale a decir que es aquel 
en el que existen elecciones por sufragio universal. Este pa 
rece ser el sentido que tiene la referenda al Estado demo—  
crâtico en los articules 20 y 28 de la Ley Fundamental de // 
Bonn (159) y este es tambiên el alcance que conceden al Esta
(157) Vid. Lorenzo Martin Retortille, " La configuraciôn / 
jurîdica de la Administraciôn Pûblica y el concepto 
de Daseinvorsorge " RAP, n® 38, 1962, p. 35 y s.; / 
Garcia Pelayo " El Estado social y sus in^licaciones' 
cit., p. 26 y s.; Forsthoff, " El Estado de la socie 
dad industrial ", citado,
(158) En llneas muy générales, estas son las catacterlsti- 
cas que la doctrina admite como propias del Estado / 
social. Vid. solo a titulo de ejemplo ademâs de las 
obras citadas en nota anterior, las consideraciones 
de Elias Dîaz, " Estado de Derecho y sociedad demo- 
crâtica " cit., p. 65 y s. y Lucas Verdû, " La lucha 
por el Estado de Derecho " Publicaciones del Real / 
Colegio de Espana, Bolonia, 1975, p. 96 y s. .
(159) Vid. Stein, " Derecho Politico ",cit., p. 31, 39 y s. 
y 125 y s. Abendroth, " Sobre el concepto de Estado 
de Derecho... ", cit.,p. 268.
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do democrâtico de Derecho en la Constituciôn espanola algu-^ 
nos comentaristas recientes (160). Desde esta perspectiva,no 
puede decirse que el Estado democrâtico de Derecho se conci- 
ba como un tipo de Estado original y distinto al liberal o / 
al social, sino como la sintesis de una serie de câracterfs- 
ticas que pueden acompanar y que de hecho acompanan al Esta­
do liberal o social. Si en éste el Parlamento se elige median 
te elecciones libres, si se contempian algunas fôrmulas de / 
participaciôn directa como el referendum o la iniciativa po­
pular si, en definitiva, se déclara que la soberanîa reside 
en el pueblo, entonces se trata de un Estado democrâtico / / 
(161) .
Pero, sin duda, otro sector importante de la doctri 
na ofrece una nociôn mucho mâs ambiciosa del Estado democrâ
(160) AsI por ejemplo, Silvio Basile dirâ : " Los Gobier- 
nos tienen una legitimaciôn democrâtica, esencial- 
mente en base a la elecciôn por sufragio universal
... con participaciôn de una pluralidad de partidos 
... Este es el significado de " Estado democrâtico". 
Vid. " Los valores superiores, los principios funda 
mentales y los derechos y libertades pûblicas " en 
" La Constituciôn espanola de 1978 ". Estudio diri- 
gido por Predieri y Garcia de Enterria, Civitas. Ma 
drid, 1980, p. 257.
(161) Vid. en este sentido Gonzalo, M. " Posiciôn de las / 
Cortes Générales en la Constituciôn " en " Lecturas 
sobre la Constituciôn espanola " Coordinaciôn de "LR. 
Fernândez, UNED, Madrid, 1978, vol. II, p. 649; /
" Constituciôn espanols . Ediciôn comentada ", comen 
tario del artîculo 1® a cargo del Prof. Sânchez Age£ 
ta, CEC, Madrid, 1979, p. 22.
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tico de Derecho y, en este aspecto, sirvan de ejenç>lo las / 
palabras de Elias Dîaz : " El anâlisis y comprensiôn de las 
insuficiencias y contradicciones del sistema econômico y / 
del sistema ideolôgico derivado del neocapitalismo marca, / 
puede decirse, el sentido de la superaciôn del Estado social 
de Derecho : el paso al socialismo serâ asi paralelamente el 
paso al Estado democrâtico de Derecho " (16 2). Este punto /
de vista supone ya un cambio cualitativo : lo democrâtico de 
ja de ser una caracterîstica que acompana al Estado liberal 
o social para convertirse en la nociôn nuclear de un Estado 
distinto y, lo que es mâs importante, tambiên de una socie—  
dad diferente. Surge asi un cuadro histôrico en el que el E£ 
tado liberal de Derecho se corresponde con un capitalismo de 
competencia, el Estado social expresa las transformaciones / 
que derivan del neocapitalismo y, por ûltimo, el Estado demo 
crâtico se configura como la forma polîtica del socialismo. 
Cabe destacar que en este proceso las formaciones econômico- 
sociales constituyen la negaciôn de lo anterior, al menos las 
dos ûltimas, mientras que, en cambio, los calificativos que /
(162) " Estado de Derecho y sociedad democrâtica ", cit.
p.89. Por su parte Lucas Verdû dirâ que el Estado de 
mocrâtico de Derecho " parece ser la combinaciôn de 
una izquierda liberal socializada y de un socialismo 
no comunista, pero consciente de las deficiencias / 
del neocapitalismo que han de modificarse ", " La lu 
cha por el Estado de Derecho ", cit., p. 144.
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se ahaden al Estado de Derecho asumen y enriquecen los valo­
res propios de la etapa anterior; precisamente por ello para 
un autor como Peces-Barba " sobraba el têrmino social, com—  
prendido en el têrmino democrâtico, como etapa posterior en/ 
la evoluciôn del Estado de Derecho " (163). Bien puede com­
prenderse que esta interpretaciôn del Estado democrâtico de 
Derecho encuentra su sello ideolôgico en las corrientes del 
socialismo no autoritario (164) que quieren ver en êl la fôr 
mula polîtica que sirva de marco a la construcciôn de un so­
cialismo en libertad.
No parece que, a la vista de estas argumentaciones, 
estâmes ya en condiciones de comprender aquella vacilaciôn / 
de nuestro legislador constituyente, que en modo alguno res- 
pondla al capricho de los diputados y senadores, sino mâs / 
bien a su formaciôn 'y procedencia ideolôgica. El texto ini- 
cial que se presentô a la Ponencia por el grupo socialista / 
hablaba sencillamente de constituir un " Estado democrâtico 
de Derecho " en la llnea de pensamiento que acabamos de indi
(163) Vid. " La nueva Constituciôn espahola desde la Filo 
sofla del Derecho ", cit., p. 25.
(164) No déjà de ser significativo que el inventor de la 
fôrmula Estado social fuese otro profesor socialde 
mocrâta, Hermann Heller, " Rechtsstaat oder Dikta- 
tur ", J.C.B. Mohr, Tubingen, 1930 .
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car; saguidamente, el ahadido de social se propuso por un // 
sector politico para quien el concepto de Estado democrâtico 
hada tiene que ver con el socialismo, llegândose a una redac 
ciôn transaccional que presentô la Minoria Vasco-Catalana /
(165) y en la que lo democrâtico precedia a lo social; redac 
ciôn lôgica ya que, desde su perspectiva, el Estado social / 
constituye una profundizaciôn, un avemce, que es lôgica e // 
histôricamente posterior al Estado democrâtico, o sea libe­
ral democrâtico, segûn hemos indicado al explicar la " pri­
mera acepciôn " del concepto. Las vicisitudes posteriores / 
dependieron como es lôgico de los distintos puntos de vis­
ta de los respectivos enmendantes. En cualquier caso, la su 
cesiôn de los calificativos que en definitiva se impuso, co 
mo hemos visto, no ha logrado traer la unanimidad a la doc­
trina. Si Espana se constituyese en un Estado de Derecho,de 
mocrâtico y social,como decia el Informe de la Comisiôn del 
Senado, creo que serf a razonsûjle inclinarse por la interpre­
taciôn mâs modesta, renunciar a la sucesiôn de Estados - del 
social al democrâtico - y desvincular la cuestiôn del proble 
ma de la hipotética construcciôn del socialismo (166) .
(165) Minuta de la Ponencia, 25 de agosto de 1.978, no pu- 
blicada y que he podido consulter por gentileza del 
prof. Peces-Barba.
(166) Aunque el tema discutido es muy relevante, no puedo 
dejar de indicar que las posibilidades de transfor- 
maciôn social amparadas por una cierta Constituciôn 
dependen, como es obvio, mâs que de las declaracio 
nés genéricas, de aquellos otros preceptos que art£ 
culan derechos, que atribuyen competencias, que / 
abren vlas de participaciôn, etc...
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Pero la Constituciôn ha optado por una fôrmula que, 
en principio, admite cualquiera de las dos opiniones senala 
das. En este sentido, dice Elias Dîaz que " el punto de par 
tida, el Estado real, es el Estado social ( neocapitalista ) 
de Derecho, pero la meta a lograr, el Estado posible, podrâ 
ser para la izquierda - dentro siempre de la Constituciôn - 
el Estado democrâtico (socialista) de Derecho " ( 167). No 
parece que en una exégesis que quiera ser medianemente res- 
petuosa con los textos podamos compartir las palabras del ca 
tedrâtico de la Universidad Autônoma, porque prescindiendo / 
ahora del rumbo que pueda seguir la historia, parece que si 
Espana se constitue en un Estado social y democrâtico lo ha- 
ce de una sola vez y no existe base textual para suponer que 
la roenciôn del Estado social refleja lo que efectivamente es 
hoy Espana, mientras que la referenda al Estado democrâtico 
indica una finalidad, un horizonte, que da legitimidad a una 
determinada acciôn polîtica. Por el contrario, como vimos en 
las pâginas anteriores, la claûsula comentada puede interpre 
tarse, a nuestro juicio errôneamente, como una descripciôn 
de la Espana real o, segûn creemos mâs acertado, como una // 
cobertura constitucional para hacer que Espana sea efectiva-
(167) Intervenciôn en lâs jornadas que, sobre la Constitu­
ciôn espahola, organizô la Scuola di Perfezionamento 
in Scienze Amministrative, " La Costituzione Spagno- 
la nell trentenale délia Costituzione italiana ", 
A. Forni, Editore, Bolonia, 1978, p. 16 8.
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mente un Estado social y democrâtico, de acuerdo con los pro 
cedimientos y têcnicas que articula la propia Constituciôn. 
Pero, en cualquier caso, estimamos que lo social y lo demo—  
crâtico siguen la misma suerte, precisamente porque el tex­
to no distingue, aunque pudo hacerlo (168).
No se trata pues, como insiste Elias Dîaz en su cri 
tica a Garrorena ( 169), de que la Constituciôn no pueda ha 
cer referenda a posibles re alidades futures, a horizon tes / 
utôpicos; no solo puede, sino que el propio artîculo primero 
es un buen ejemplo de ello cuando propugna como valores su­
periores de nuestro ordenamiento la libertad, la igualdad, / 
el pluralismo politico y la justicia. Tampoco negamos la su­
cesiôn de Estados, en el sentido de que a mi juicio la Cons­
tituciôn autoriz a la evoluciôn h a d a  una sociedad y un Esta­
do de socialismo no autoritario, como veremos mâs adelante. 
Lo ûnico que sucede es que en una interpretaciôn jurîdica, 
o sea, en el piano de la pura exégesis, no creo que exista
(168) Vid. Las consideraciones de Pêrez-Luho, " Estado de 
Derecho y derechos fundamentales ", cit., p. 161. 
y s.
(169) " El Estado democrâtico de Derecho en la Constitu—
ciôn espahola de 1978 ", cit. p. 67.
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base textual para separar en el tiempo el elemento social y 
el democrâtico, suponiendo que hoy Espana es un Estado so­
cial y que manana puede ser un Estado democrâtico de Dere—  
cho. Dentro de algunos ahos o dêcadas, al estudiar el Esta­
do y la sociedad espaholes, podrâ tal vez constaterse que 
reunen los elementos que hoy consideramos tipicos del Esta­
do democrâtico de Derecho, pero êsta serâ ya una perspecti­
va distinta. En el anâlisis jurîdico, mientras la Constitu­
ciôn no se modifique, Espana serâ siempre un Estado social 
y democrâtico de Derecho y ello nos obliga a buscar una no­
ciôn integradora que no prescinda de ninguno de los califi­
cativos, pero que tambiên supere la relativa perplejidad que 
produce su uniôn; perplejidad que en lo esencial no dériva/ 
de lo social y de lo democrâtico estrictamente considerados, 
sino de que suponemos que detrâs del Estado social se halla 
el neocapitalismo, mientras que el Estado democrâtico lo he 
mos concebido como la forma de organizaciôn polîtica del so 
cialismo no autoritario.
En el fondo, me parece que estâmes ante un cierto con 
fusionismo terminelôgico no exento de dogmatisme doctrinal. 
La nociôn de Estado social puede tener sus orlgenes en la / 
doctrina cristiana de finales de siglo (170) o tal vez sea/
(17 0) Vid. Lenner " Lo State sociale contemporâneo ", La ci 
viltâ catôlica, Roma, 1966.
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mâs adecuado buscarlos en Lorenz von Stein (171), sin olvi- 
dar probablemente la contribuciôn de algunos socialistas del 
siglo XIX; en cualquier caso, la preocupaciôn por la " cues­
tiôn social " cuenta con los mâs heterogéneos antecedentes / 
ideolôgicos (172). Sin embargo, como dijimos antes, el con­
cepto de Estado social de Derecho es acuhado por Heller en 
1930 y es a partir de entonces cuando adquiere los rasgos / 
que hoy generalmente se le reconocen, aunque lôgicamente to 
davia no se hablase de êl como del Estado del neocapitalis­
mo ni mereciese ning(3n juicio rfegativo, al menos desde posi 
clones socialdemôcratas. Es mâs, si bien debemos decir con 
Giannini (173) que sobre el contenido del Estado social de / 
Derecho se han vertido opiniones no siempre coïncidentes, es 
preciso recorder que, antes de comprobar su insuficiente e 
incluso despuês , algunos autores vieron en êl la fôrmula / 
polîtica que podîa impulser una transformaciôn en sentido / 
socialista. Garcîa Pelayo, en su inteligente estudio sobre 
el tema, recordara que el Estado social de Derecho puede // 
significar una " correcciôn no superficiel, sino de fondo; 
no factorial ( parcial ) sino sistemâtica ( total ) del sta 
tus quo, cuyo efecto acumulativo conduce a una estructura y
(171) Vid. Gai;cîa- Pelayo, " El Estado social y sus implica
clones ", cit., p. 14 y s.
(17 2) Vid. las interesantes pâginas de Garrorena sobre esta
cuestiôn, " El Estado espanol como Estado social y de 
mocrâtico de Derecho " cit., p. 21 y s. ~
(173) " Stato sociale : una nozione inutile " en Scritti
in onore di Constantino Mortati, Giuffrê, vol I, p. 
138 y s.
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estratificaciôn sociales nuevas, y concretêunente hacia un / 
socialismo democrâtico " y mâs adelante puntualizarâ que el 
Estado social tiene como supuesto la democracia polîtica,
" pero se caracteriza, ademâs, por su tendencia hacia la // 
instauraciôn de la democracia social, cuyas formas capita­
les son la democracia econômica y la democracia empresarial"
(174). Abendroth, por su parte, estima que el principio del 
Estado democrâtico y social vincula très elementos intelec- 
tuales en una sola unidad, de manera que se convierten en / 
momentos de dicha unidad, " los cuales se interpenetran y 
no son ya accesibles a una interpretaciôn aisladora ", pe­
ro anade seguidamente que las dificultades aparecen con el 
momento de la estatalüad social, " pues los momen —  
to s de la estatalidad jurîdica y democrâtica aparecen a // 
primera vista bastante aclarados " (17 5) . Para Abentroth, el 
fmpetu transformador de la Constituciôn alemana, el fundamen 
to del principio de igualdad, y, en definitiva, el abandono 
de la fê en la justicia inmanente del orden econômico exis- 
tente, debe buscarse en esa dimensiôn social del Estado de 
Derecho, mâs que en la democrâtica, aûn cuando insiste y tra
(17 4) " El Estado social y sus implicaciones ", cit., p. 23
y 50-
(175) " Sobre el concepto de Estado de Derecho democrâtico
y social .... ", cit.,.p. 267 y 268 . .
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ta de sacar conclusiones de esta interpretaciôn integradora 
que supone una profundizaciôn en la democracia.
Estas consideraciones ponen de relieve por de pronto 
que la constitucionalizaciôn del Estado social no tiene por 
quê interpretarse como una consagraciôn del Estado neocapi- 
talista, cuyas caracterlsticas ya conocemos, sino que puede 
entenderse en un sentido mucho mâs positivo, no muy diferen 
te a lo que, por ejemplo, Elias Dîaz entiende por Estado de 
mocrâtico de Derecho. Nuestra reflexiôn pretende dilucidar
el sentido del artîculo 1,1® de la Constituciôn, pero te--
niendo en cuenta que êsta contiene un reclame explicite a no 
ciones acadêmicas y profesorales, es necesario constatar la 
diversidad de significados y valoraciones que sugieren en / 
la doctrina los conceptos de Estado social y de Estado demo 
crâtico de Derecho. Para unos el Estado democrâtico es sen- 
cillcunente el Estado occidental en el que se respetan las / 
reglas del juego, mientras que otros lo ofrecen como alter 
nativa de modificaciôn profunda a la sociedad capitalista; 
segûn algunos autores, el Estado social alude a un tipo de 
sociedad " no progresista " propia del mundo industrializa 
do, mientras que otros ven en êl un germen de transformacio 
nés socialistas. Por mi parte, creo que la identificaciôn / 
entre Estado social y neocapitalismo es justa, en el senti-
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do de que dicho fenômeno es constatable (176), pero no por­
que lo que genéricamente pudiêramos llamar interveneionismo 
se corresponds "naturalmente" con el capitalismo del siglo 
XX, sino porque la gigantesca maquinaria estatal no se ha 
puesto al servicio de otros postulados e intereses; de nue- 
vo, pues, el problems de los sujetos histôricos. Sobre el / 
tema insistiremos mâs adelante.
Indica con razên Lucas Verdû (177) que el Estado de 
mocrâtico de Derecho es una " construcciôn académies, inte 
ligentemente elaborada, entre nosotros, por el profesor /// 
Elias Dîaz ". Como ya sabemos, desde esa perspectiva se con 
cibè una sucesiôn de " Estados " que se corresponde con di- 
ferentes modos o fases de relaciones econômicas y sociales; 
del Estado liberal de Derecho del capitalismo de competen—  
cia al Estado social del neocapitalismo y de êste al Estado 
democrâtico de Derecho del socialismo. Pero se trata de una 
sucesiôn integradora, de manera que el Estado social, y en 
esto se distingue del Estado paternalista, asume el sistema 
de libertades y de garanties institucionales del Estado de
(176) Vid. Dîaz, E., "El Estado democrâtico de Derecho en 
la Constituciôn espahola de 1.978 ", cit., p. 58 y
s.
(177) " La lucha por el Estado de Derecho ", cit. p. 145
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Derecho y, a su vez, el Estado democrâtico asume las carac- 
terîsticas del social, aunque esc si, dândolas un sentido y 
finalidad diferentes. En consecuencia, en la interpretaciôn 
del articule 1,1“- o bien se estima que el calificativo " so­
cial " sobraba, como dice Peces - Barba, o bien se supone / 
que del Estado real ( social ) propio de una sociedad indus- 
trializada se puede acceder a un Estado democrâtico propio / 
del socialiano.
La transformaciôn que el Estado social represents en 
la funciôn del viejo Derecho liberal aparece relativamente 
Claras. Al no creer en el equilibrio y justicia inmanente / 
del orden econômico, al intervenir en el mundo de los négo­
ciés, el Estado social deja de ser un Estado abstencionista 
y se convierte en participe active procurando un "bienes—  
tar social ", planificando la economia y regulando el proce 
so de distribucidn de bienes. Se produce entonces una cierta 
socializacidn del Estado y también una estatalizaciôn de la 
sociedad, perdiendo radicalidad aquella antigua escisiôn en 
tre Estado y sociedad civil. Estes son los que pudiéramos / 
denominar elementos instrumentales del Estado social del De 
recho de los que, a nuestro juicio, no se puede prescindir 
en el mundo contemporâneo. Ahora bien, i Para que intervie- 
ne el Estado ? £ En que' sentido se socialize ?. Es aqui, /
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sin duda, donde aparece el element© valorativo y, por consi 
guiente, donde incide la critica; el Estado social de Dere­
cho es el Estado del neocapitalismo e incluso se afirma que 
todas las transformaciones que el mismo représenta no son / 
mâs que modos autoregulativos del capital, empenado en ga—  
rantizar su perpetuaciôn, o sea, " garantizar la reproduc- 
ciôn de la hegemonia de clase y de la dominaciôn del conjun 
to de la burguesîa sobre las masas populares " (178) .
Creo que esta distinciôn entre elementos instrumenta 
les y contenido ideolôgico del Estado de Derecho, que ya / 
apuntamos en relaciôn con el Estado liberal, puede tener tam 
bién una cierta utilidad en esta sede. La funciôn del Dere 
cho liberal, concretada en " medidas a largo plazo referentes 
a casos todavîa desconocidos y carentes de referencias a per 
sonas, lugares u objetos particulares " (17 9), que contem—  
plan a las personas como iguales portadores de mercanclas, 
satisface por si misma una finalidad ideolôgica; en cierto 
modo, el Derecho meramente garantizador y represivo supone /
(178) Poulantzas, " Estado, poder y socialisme ", cit.
P. 225.
(179) Vid. HayeJc, F.A. " Los fundamentos de la libertad
( University of Chicago, 1959 ), trad, de J.V. To- 
rrente, üniôn editorial, 3- éd., 1978.
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aceptar como " buenas " las leyes del mercado, lo que impli 
ca un juicio, que es lôgicamente un juicio ideolôgico, sobre 
las condiciones econômicas y sociales existentes. Sin embar­
go, las transformaciones que propicia el Estado social me—  
diante la prestaciôn de bienes y servicios, la planificaciôn, 
etc... ( 180), no nos informan todavîa, a nuestro juicio, 
del sentido o finalidad de las mismas, es decir, del que pu 
diêramos llamar " contenido êtico " del Estado social. La / 
conclusiôn parece importante porque nos permite vincular el 
Estado social de Derecho a lo que razonablemente debe vincu 
larse, esto es, a sus elementos constitutivos, y no a un ti 
po de sociedad ( capitalista, socialiste ), determinada. Los 
elementos que se resumen en el Estado social no son, pues,/ 
necesariamente el soporte politico jurîdico del neocapita-- 
lismo, y de la misma forma que ho y. se acepta pacif Icamente, 
al menos en el pensamiento socialiste no autoritario, que 
el principio de legalidad, las garanties del proceso y la / 
libre expresiôn de las ideas no constituyen la sustancia / 
del Estado capitalista sino mâs bien su accidente (181) y /
(180) Mâs adelante, en el Capitulo II, nos ocuparemos de las 
consecuencias de todo ello en el principio de legali­
dad y en el sistema de garanties propias del Estado / 
de Derecho.
(181) Ya hemos indicado que el propio impulso de esos facto 
res podla haber conducido a la transformaciôn de las 
propias relaciones econômico- sociales del capitalis­
me; lo que explicarla, por otra parte, su propia evo 
luciôn hacla fôrmulas mâs intervencionistas.
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que resultan necesarias incluso en el Estado democrâtico de 
Derecho; de la misma forma, los elementos instrumentales del 
Estado social pueden ponerse al servicio de algo que no sea 
la perpetuaciôn del sistema econômico en esta fase de las so 
ciedades altamente desarrolladas. Mejor dicho, estimamos que 
si el Estado democrâtico no asume esas funciones no podrâ / 
convertirse en la formaciôn jurîdico-pololtica del socially 
mo, como quiere la corriente de pensamiento sehalada; y / 
esas funciones son las propias del Estado social. En otras 
palabras, si aceptamos que el Estado democrâtico asume las 
funciones nacidas en el Estado social, aunque dândolas un / 
sentido diferente i Quê dificultades existen para la menciôn 
especlfica del elemento social ?, ^Tal vez sus connotacio—  
nés ideolôgicas ?. Pero i acaso el constitueionalismo y los 
derechos del hombre no evocan tambiën la sociedad liberal ca 
pitalista y no precisamente en su forma mâs "civilizada" ?. 
Salvo que se proponga una sociedad autogestionaria de demoM 
cracia directa que prescinda del Estado, es évidente que ês 
te, aunque se organice democrâticamente, comprenderâ los / 
elementos propios del Estado de Derecho y del Estado social. 
Pero si la " fôrmula-alternative " contiene una alusiôn ex - 
presa a la realidad originaria del Estado de Derecho, que se 
supera, pero que no se niega i por qué rechazar un Estado so 
cial que se asume en la misma medida ?.
De ahl que la dimensiôn ideolôgica del Estado social
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sea un problema de sujetos histôricos, de voluntad polltica 
mâs que de métodos jurîdicos; ello explica, por ejemplo, que 
la protecclôn de los elementos propios del Estado de Derecho 
de origen liberal parezca menos difîcil y que, en cierto mo­
do, resuite ajena a la voluntad o intenciones de los gober- 
nantes. Cualquiera que sea el partido que obtenga la mayorla 
parlamentaria deberâ respetar esas garantîas del Estado de / 
Derecho, precisamente porque la Constituciôn ofrece vigorosos 
procedimientos de tutela (182). El principio de legalidad, / 
las libertades pûblicas, los derechos de seguridad jurîdica, 
etc..., no son elementos " formales ", en el sentido despec- 
tivo que adopta la expresiôn en algunos cîrculos de pensamien 
to, pero es indudable que inciden principalmente en el cômo 
se manda, en los procedimientos que regulan la sociedad .poli 
tica, y en general satisfacen los mismos valores cualquiera 
que sea el titular del gobierno, es decir, la mayorla. En / 
cambio, la intervenciôn de los poderes pûblicos en el siste 
ma de distribuciôn o incluso de producciôn de bienes, la / 
planificaciôn de la economia y la prestaciôn de ciertos ser 
vicios son elementos que, de por si, no satisfacen ninguna 
finalidad a priori. Es necesario conocer para qué se inter- 
viene, con quê objeto se planifica y quê sentido tienen las 
prestaciones, y ese conocimiento exige saber quiên es el ti
(182) Naturalmente, siempre partimos de la base de que el 
poder se someta a la Constituciôn.
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tular actual del poder, lo que es algo relativamente secun- 
dario cuando nos referimos a las garantîas del Estado libe­
ral de Derecho. No procédé discutir ahora si el " bienestar 
social " es un repliegue tSctico y mâs o menos premeditado 
de los sectores hegemônicos para perpetuar su dominio o si, 
por el contrario, constituye una conquista de la clase traba 
iadora en su proceso de emancipaciôn, pero en lo que tienen 
toda la razôn Elias Diaz y Peces-Barba, es en que ese bie—  
nestar, acompanado de todos los elementos antes enunciados, 
no se ha dirigido en un sentido verdaderamente humanista de 
emancipaciôn. El Estado social, acunado por Heller, y en el 
que la socialdemocracia depositô mâs de una esperanza, ha / 
propiciado en este punto una legiôn de esclavos felices, no 
ha suprimido la desigualdad, y, como contrapartida, ha hecho 
tambalearse en ocasiones la libertad y la seguridad juridi- 
ca del original Estado de Derecho (183). Pero ello no puede 
interpreterse en modo alguno como la vinculaciôn necesaria 
entre Estado social y neocapitalismo. Los elementos propios 
de aquêl resultan, a nuestro juicio, imprescindibles para 
la satisfacciôn de un concepto de igualdad sustancial, a no 
ser que aboguemos, lo que nadie propone, por la desapariciôn
(183) Las consecuencias del Estado social del neocapitalis 
mo estân perfectamente resumidas en la tan citada mo 
nografia de Elias Diaz, p. 72 y s.
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actual del Estado y su sustituciôn por pequenas unidades au 
togestlonarias. Sin duda, serâ necesaria una voluntad poli- 
tica distinta que oriente la planificaciôn y el bienestar / 
en un sentido de verdadera socializaciôn, para lo cual resul 
tan a su vez irrenunciables la democracia polîtica y las li 
bertades y derechos fundamentales.
En realidad, esta conclusiôn no es negada por quie—  
nés piensan que el Estado democrâtico de Derecho représenta 
la superaciôn del Estado social, pero, desde el punto de vis 
ta de la exêgesis constitucional, que es lo que ahora nos / 
interesa principalmente, parece cierto que la sola menciôn 
del Estado democrâtico de Derecho tal vez hubiera sido sufi- 
ciente ya que nada garantiza una interpretaciôn como la indi 
cada, es decir, que comprends tambiën las caracterîsticas / 
del Estado social. En cierto modo, creemos que en esta co-- 
rriente del socialisme jurîdico espanol se subraya con exce 
sivo rigor la vinculaciôn entre los diversos tipos de Esta­
do y las correspondientes relaciones econômico-sociales, /
apreciaciones que dicho sea de paso carecen de consecuencias 
jurîdicas; pero en el fcndo esa forma de acentuar dicha vin 
culaciôn es puramente semântica porque, después de rechazar 
el Estado social como propio del neocapitalismo, se asumen 
sus elementos principales en el Proyecto de Estado democrâ­
tico .
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Es mâs, desde el punto de vista de la organizaciôn 
jurîdico - polîtica y de las funciones del Derecho, i Exis­
ten verdaderas diferencias de fonde ?, £ El Estado democrâ­
tico de Derecho realiza alguna aportaciôn fundamental en e£ 
te orden ?, i Constituye una alternativa diferenciada al Es 
tado social de Derecho ?. Nos inclinamos por una respuesta 
negativa : existe mucha mayor distancia entre el neocapita­
lismo y el socialisme que entre el Estado social y el Estado 
democrâtico de Derecho. No queremos decir con ello que el / 
principio del Estado democrâtico no ahada nada nuevo; todo 
lo contrario, résulta tan importante para la consecuciôn de 
ese horizonte utôpico antes enunciado que propiamente no ca 
be hablar de un " ahadido ", de un plus cuantitativo, sino / 
que debe suponer una verdadera transformaciôn cualitativa. /
Lo que sucede es que, en principio, dicha transformaciôn no 
opera de modo fundamental sobre el Estado, es decir, sobre / 
el piano de' la organizaciôn jurîdico-polîtica, sino de la pro 
pia sociedad. Como ya hemos tenido oportunidad de decir, hoy 
el Estado constituye tal vez el âmbito de decisiôn mâs demo- 
crâtica de cuantas puedan hallarse;por supuesto, résulta sus 
ceptible de perfeccionamiento,haciendo mâs fieles los sistemas 
de representaciôn, no fomentando la apariciôn de oligarquîas 
en el seno de partidos y sindicatos, ensayando nuevas formas 
de participaciôn, descentralizando las competencias en uni-- 
dades menores (184), etc.. Pero, en cualquier caso, el Es-
(184) Como senala con acierto Peces-Barba, el principio de 
autonomîa de las entidades territoriales (municipios.
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tado democrâtico de Derecho, por paradôjico que parezca, no 
se proyecta principalmente sobre el Estado, que sigue sien- 
do social de Derecho, sino mâs bien sobre el entraunado de / 
relaciones econômicas, sociales y culturales; la sociedad / 
democrâtica, indica Elias Diaz (185) " es aquella capaz de
lograr una efectiva incorpor aciôn de los hombresÿ de todo s 
los hombres, en los mecanismos de control de las decisiones 
y una real participaciôn de los mismos en los rendimientos 
de la producciôn ". Con todas las cautelas exigibles para / 
hacer afirmaciones de esta naturaleza, puede estimarse que 
si el Estado social, cualquiera que fuese su sentido ideo-- 
lôgico, logrô difuminar la antigua frontera entre Estado y 
sociedad civil, el Estado democrâtico se endereza a cance-- 
lar la no menor separaciôn entre Estado representative y Es 
tado Adrainistraciôn. La prâctica del Estado social en el se 
no del neocapitalista ha tenido la virtud de demostrar que 
es posible planificar e intervenir en el mundo de los nego-
provincias y Comunidades Autônomas ) no solo satis-- 
face una aspiraciôn regionalista o nacionalista sino 
que ofrece tambiën un aspecto de democratizaciôn de 
la organizaciôn estatal al acercar los centros de / 
decisiôn a los ciudadanos. Vid. " La Constituciôn E£ 
panola de 1.978. Un estudio de Derecho y Polîtica ",
( Con la colaboraciôn de Luis Prieto ). F. Torres. / 
Valencia, 1981, p. 172, y s.
(185) " Estado de Derecho y sociedad democrâtica ", cit.
p . 98 .
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cios sin sacrificar en lo esencial los valores del viejo E£ 
tado de Derecho (186), lo que, junto a la constataciôn del 
grado de poder real y agresividad de numerosas entidades /
" privadas " sobre todo en el piano internacional, ha hecho 
decrecer muy considerablemente el antiguo temor a las intefe- 
rencias pûblicas, por lo general mâs objetivas y fiscaliza- 
bles.
Probablemente, la garantia de los derechos fundamen­
tales requiere una reforma del Estado (187) , pero me parece 
que reivindicando mâs las virtudes del viejo Estado liberal 
de Derecho que incidiendo en su democratizaciôn. En la lite 
ratura sobre " Le déclin du Droit " (188) existe una gran /
(186) Una opiniôn contraria se sostiene desde postures li­
bérales como la de HayeJc. Vid. "Los fundamentos de / 
la libertad ", cit. y " Camino de servidumbre ", cit.
(187) Cuando se escribe sobre democracia se alude general- 
mente al Estado representaciôn y no al Estado Admini£ 
traciôn. Con ôptica liberal desmentida por los hechos, 
de la Administraciôn se espera solo, lo que no es po- 
co, su sometimiento a la ley a travês de la fiscaliza 
ciôn por ôrganos jurisdiccionales. Ello era suficien- 
te cuando aquella se limitaba a ejecutar, pero la mul 
tiplicaciôn de sus funciones requiere que, sin renun- 
ciar a ello, se ensayen fôrmulas de participaciôn demo 
crâtica que, dentro de lo que permita la complejidad 
de la moderna Administraciôn, la asemejen a los modes 
del Estado representaciôn. Vid. sobre el tema, Sânchez 
Morôn, " La participaciôn del ciudadano en la Adminis- 
traciôn pûblica ",'C.E.C., Madrid, 1980.
(188) Vid. Ripert, " Le déclin du Droit ", L.G.D.J.,Paris, 
1949. De esta cuestiôn nos ocuparemos con mâs deteni- 
miento en el Capitulo II.
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parte de verdad y hoy, modern!zando a Rousseau, tal vez deba 
decirse que el reto consiste en lograr una forma de asocia- 
ciôn en la que, tras lograr la igualdad sustancial y exten- 
diendo la participaciôn mâs allâ de las fronteras del Esta­
do, el hombre recobra una libertad e igualdad "formales", / 
una certeza y seguridad jurîdica superior a la que tenla en 
el estado de naturaleza, pues estado de naturaleza, pero en 
sentido hobbesiano, parece la sociedad civil del capitalis­
me. En definitiva, y sin perjuicio de que pueda perfeccionar 
se la democracia dentro del Estado, debe estimarse que el / 
proyectado " Estado democrâtico de Derecho " no représenta 
en lo sustancial un nuevo " tipo de Estado ", no transforma 
la organizaciôn jurîdico-polîtica. Salvo que nos situemos en 
posiciones utôpicas que,como ya criticamos, pueden conducir 
en el mejor de los casos, a la ineficacia cuando no al despo 
tismo de una minorla, que, por cierto, es lo que ha sucedido 
siempre que se quiere prescindir de la democracia representa- 
tiva y de las libertades formales; el socialisme, por supues­
to en su versiôn democrâtica, no ofrece una nueva forma de 
Estado, sino mâs bien una orientaciôn distinta de la politi 
ca y, sobre todo, un nuevo modo de concebir la dimensiôn eco 
nômica, social, y, cultural. Garantîas institucionales, dere 
chos fundamentales, intervenciôn en el proceso de distribu-- 
ciôn de bienes, prestaciôn de servicios, planificaciôn, etc. 
no constituyen una aportaciôn u originalidad del Estado demo 
crâtico de Derecho.
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NO procédé extenderse aquî en el estudio de las exigen 
cias del Estado democrâtico de Derecho en el âmbito de las / 
relaciones sociales que, como decimos, es âquel en el que pro 
duce la verdadera transformaciôn de fonde, pero pueden resu- 
mirse en la adquisiciôn por el individuo y por los grupos de 
un derecho de autodeterminaciôn democrâtica, esto es, de par- 
ticipaciôn en las decisiones que a todos conciernen, de acuer 
do con el âmbito del problema o cuestiôn debatida. Ahora bien, 
sucede que, precisamente por influencia del Estado social, hoy 
esas relaciones sociales'son en muehos casos funciones pûbli­
cas, y de ahl que la aportaciôn principal del Estado democrâ 
tico de Derecho en el piano del propio Estado haya de consis- 
tir en la democratizaciôn de las funciones incorporadas por / 
el Estado social y que, en gran parte realizadas y hasta con 
cebidas por la Administraciôn, se desarrollan en unos âmbi­
to s de inmunidad impensables en el seno de las funciones tra 
dicionales de garantie y represiôn custodiadas de modo funda­
mental por el Estado representaciôn. El problema politico / 
aqui enunciado tendrâ su traducciôn jurîdica en el Capitulo 
II cuando nos refiramos a las exigencies del principio de / 
legalidad y de una concepciôn moderna de la reserve de ley, 
que hoy no puede limitarse a la tradicional tutela de la li 
bertad y de la propiedad; porque, en definitiva, las conse­
cuencias de la fôrmula del Estado democrâtico de Derecho en 
el marco del Estado Administraciôn no se pueden entender de 
forma simplista, readicalizando el principio partieipativo
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hasta el punto de hacer ciudadanos- funcionarios (189), sino 
logrando el efectivo sometimiento a la ley de todas las las 
funciones creadas al amparo del Estado social de Derecho, / 
pues sin excluir el ensayo prudente de fôrmulas participa—  
tivas, el sometimiento a la ley, a una ley que no sea una / 
pura habilitaciôn genêrica, équivale a introducir un princi 
pio democrâtico en el âmbito de la compleja y potentîsima / 
Administraciôn moderna, ya que la ley résulta ser la expre­
siôn de la voluntad general. De esta forma, la incidencia / 
del Estado democrâtico sobre las funciones del Estado social 
se traduce, en definitive, en una consecuente reivindicaciôn 
de los elementos y garanties propios del Estado de Derecho- 
Ello, por otra parte, nos confirma en la idea ya enunciada / 
de que en sentido propio lo que se entiende por Estado demo 
crâtico de Derecho no constituye una alternativa global al 
Estado social ni ofrece elementos o funciones radicalmente 
nuevas; su aportaciôn fundamental, por el contrario, consis 
te en llevar al âmbito de las relaciones sociales una carac 
terlstlca propia de ese mundo de racionalizaciôn y universa 
lizaciôn que es el Estado , a saber : la democracia. Con // 
ello se quiere dar respuesta a una critica explicada en el 
epigrafe anterior ; lo que Marx rechaza en la " Cuestiôn ju-
(18 9) Vid. Bobbio, " îQué alternativas a la democracia re- 
presentativa ?", cit., p. 90 y s.
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dla " o en la " Critica de la Filosofla del Estado de Hegel" 
no eran los derechos fundamentales o la democracia, sino el 
hecho de que frente al hombre libre en cuanto que ciudadano 
u hombre abstracto se alzaba su especlfico sometimiento so­
cial como individuo histôrico, concreto. El Estado democrâ­
tico de Derecho pretende, en consecuencia, llevar hasta el 
final ese reencuentro entre el hombre y el ciudadano, entre 
Estado y sociedad civil, pero no asfixiando en la estatali- 
dad toda manifestaciôn del individuo o de los grupos> sino 
llevando a todos los âmbitos el principio de la autodeterm^ 
naciôn, esto es, de la libertad.
Pero es évidente que dicho proyecto se resuelve en un 
problema de voluntad polîtica colectiva, que ha de actuar / 
simultâneamente desde los aparatos de Estado ( Parlamento, / 
Administraciôn, etc... ) y desde la propia sociedad, no como 
entidad abstracta, sino como conjunto de nûgleos y âmbitos / 
de decisiôn econômica, cultural, etc... Ahora bien, en la di 
mensiôn que aqui nos interesa de modo preferente, la de la / 
definiciôn del Estado, creemos que dicho proyecto ha de asu- 
mir en lo fundamental los elementos caracterIsticos del Esta 
do social de Derecho; se planificarâ la economia, se aumenta 
rân las prestaciones sociales, etc..., no para perpetuar el 
neocapitalismo, sino, como dice el articule 9,2®- de nue s tra 
Constituciôn, con el objetivo de " promover las condiciones
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para que la libertad y la igualdad del individuo y de los / 
grupos en que se integra sean reales y efactivas' remover / 
los obstâculos que impidan o dificulten su plenitud y facili 
tar la participaciôn de todos los ciudadanos en la vida po- 
lltica, econômica, cultural y social todo ello, como es / 
lôgico, desde la autodeterminaciôn democrâtica del pueblo.
AsI pues, no creo que la constitueionalizaciôn del / 
Estado social de Derecho junto al democrâtico resuite ino—  
por tuna. Ante todo porque, como indiccimos, existe una inter 
pretaciôn mâs literal del Estado democrâtico, que sigue los 
paso s de la Ley Fundcunental de Bonn, segûn la cual aquél // 
queda circunscrito a la simple democracia polîtica o repre 
sentativa, y lôgicamente en el piano jurîdico es preferible 
la menciôn especlfica que confier en que la interpretaciôn / 
se ajustarâ a un determinado punto de vista, aunque a noso- 
tros nos parezca el mâs correcte. En segundo lugar, y mâs / 
importante, porque Estado social y democrâtico despliegan 
sus consecuencias en pianos distintos; âquel, en sus elemen 
tos instrumentales, supone en sîntesis socializaciôn del Es 
tado y estatalizaciôn de la sociedad. El Estado democrâtico 
alude, en cambio, a un determinado modo de adoptar las dec^ 
siones colectivas que , por su novedad fuera del Estado, in 
eide principalmente en el âmbito de las relaciones econômi­
cas, sociales y culturales. La menciôn del Estado social no
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es superflua porque el Estado democrâtico no se configura / 
como alternativa, sino en todo caso como profundizaciôn. El 
Estado democrâtico es sin duda una alternativa pero princi­
palmente no a la organizaciôn jurîdico-polîtica del Estado 
social, que se concibe ya como democrâtica, sino al entrama 
do de relaciones econômicas, sociales y culturales propias 
del neocapitalismo. Lo que quiere transformer el Estado de­
mocrâtico no es principalmente el Estado, sino la sociedad. 
Finalmente, la referenda con junta al Estado social y demo 
crâtico de Derecho no es inoportuna porque permite una inter 
pretaciôn conjunta de la fôrmula que enriquece el sentido / 
de cada uno de los elementos aisladamente considerados (190) . 
Ya hemos dicho en este aspecto que al democratizar el Esta^ 
do no se modifica sustancialmente la representaciôn polîtica, 
que es democrâtica, sino que se expresa en el piano social, 
de las funciones asumidas en el marco del Estado social, que, 
de un lado, se abren a una mavor partieipaciôn y, de otro,/ 
perfeccionan sus técnicas de sometimiento a la ley, manifes- 
taciôn democrâtica de la voluntad general.
Ttas estas consideraciones, estamos ya en situaciôn 
de aventurer una opiniôn acerca del contenido y de la fun—  
ciôn de la definiciôn polîtica de Espaha : " se constituye
(190) Vid. Garrorena, " El Estado espanol como Estado social 
y democrâtico de Derecho ", cit., p. 151 y s.
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en un Estado social y democrâtico de Derecho Desde nues­
tro punto de vista, se trata de un marco legitimador que / 
ofrece cobertura constitucional a una acciôn polîtica orien 
tada hacia los dos valores superiorss de nuestro ordenamien 
to : La libertad y la igualdad. Se trata,* ademâs de una fôr 
mula sintética que resume las posibilidades del orden jurî­
dico- politico, tal y ccwno aparece configurado a lo largo / 
de todo el artîculado constitucional. En parte, los elemen­
tos que integran dicha fôrmula son elementos actualmente obl^ 
gatorios, ya sea en la forma mâs vigorosa de derechos funda 
mentales ( por ejemplo, libertad de expresiôn, derecho a la 
educaciôn ), ya sea como pautas de actuaciôn a las que deben 
someterse los poderes pûblicos, fiscalizables, por ejemplo, 
mediante el recurso de inconstitucionalidad. En parte, fina^ 
mente, el Estado social y democrâtico de Derecho comprends / 
elementos no inmediatamente exigibles, sino que requiere el 
concurso de una voluntad polîtica que les articule y que se 
expresan en normas que permiten permitir, que permiten man- 
dar o que permiten prohibir. Propiamente, los elementos de 
esta ûltima categorîa son los que ofrecen el marco légitima 
dor de una polîtica de transformaciones, pues el resto, mâs 
que legitimar una actuaciôn, lo que hacen es convertirla en 
obligatoria.
Sin ânlmo exhaustive, procuraremos ahora indicar cua 
les son los elementos de ese Estado social y democrâtico de
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Derecho recogidos o que es posible deducir del texto consti 
tueiona1, si bien, como veremos con mayor detenimiento al / 
trazar la clasificaciôn de los Derechos Fundamentales, no / 
siempre résulta sencillo adscribir un cierto elemento a la
categorîa Estado de Derecho, Estado social o Estado demo--
crâtico, ya que los diversos criterios no ofrecen siempre / 
resultados coïncidentes; asî, por ejemplo, el jerecho de / 
asociaciôn se puede vincular al Estado de Derecho e incluso 
en su modo de ejercicio se acomoda al esquema tîpico de los 
derechos de autonomîa, pero histôricamente no puede hacerse 
derivar del pensamiento liberal, opuesto primero a toda for 
ma de mediaciôn entre el individuo y el Estado y temeroso / 
mâs tarde del asociacionismo de clase. Por otra parte, la 
fôrmula unitaria del artîculo 1,1®- no représenta una sim —  
pie enumeraciôn de calificativos, sino que en su conjunto / 
enriquece cada uno de los elementos; ya hemos aludido a la 
importante consecuencia de comprender lo democrâtico no solo 
desde la ôptica de la representaciôn polîtica, sino tambiën 
de las funciones incorporadas por el Estado social. Asî tam 
biën la consecuente rehabilitaciôn del principio de sobera- 
nîa popular modifica por complète el sentido del principio 
de legalidad y del sometimiento del poder al Derecho, exclu 
yendo toda pretendida " autolimitaciôn " y fortaleciendo la 
relaciôn entre Derecho y Poder (191), en este caso un poder
(191) Vid. Peces-Barba, " Reflexiones sobre Derecho y Poder’ 
en " Libertad, Poder, Socialismo ", Civitas, Madrid, 
1978, p. 219 y s.
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que descansa en la soberanîa del pueblo y que cristaliza en 
forma de poder constituyente (192).
La fôrmula del Estado social y democrâtico de Derecho 
resume sin duda el tipo de organizaciôn jurîdico-polîtica / 
establecida por el texto constitucional a lo largo de su ar 
ticulado (193) y, aunque en esta sede no es procedente la 
exposiciôn detallada de sus elementos, résulta al menos con 
veniente su enumeraciôn, ya que el marco politico représen­
ta, junto con las condiciones econômicas, sociales y cultu­
rales, lo que el profesor Peces-Barba denomina " garantîas 
générales de los Derechos Fundamentals s " (194), presupues 
tos estructurales imprescindibles para la existencia de es­
tes Derechos. La relaciôn entre Estado de Derecho y Derechos 
fundamentales fuê ya sehalada; âquel incorpora entre sus ele 
mentos la protecciôn de las libertades en el marco de una / 
organizaciôn jurîdico-polîtica que precisamente se justifies 
en el logro de esa protecciôn. A su vez los derechos funda- 
mentales representan el elemento finaliste o teleolôgico del 
propio Estado de Derecho y, por ello , resultan esenciales a
(192) Vid. sobre ello mâs adelante, en el Capitulo II, las 
consideraciones sobre la Constituciôn como fuente del 
Derecho.
(193) Incluso algunos autores, con una estimable novedad me 
tôdica en el Derecho Politico, exponen el rêgimen / 
constitucional espanol siguiendo el esquema trazado / 
por el artîculo 1,1®-. Vid. De Esteban, Lôpez Guerra, 
con la colaboraciôn de Garcia Morille y Pêrez Tremps, 
" El rêgimen constitucional espanol ",vol.I,Labor,Bar 
celona, 1980.
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la hora de determinar su contenido ideolôgico.
Respecto de los rasgos caracterizadores del Estado de 
Derecho, creemos que sigue siendo vâlida la exposiciôn de / 
Ellas Diaz (195) : imperio de la ley, como expresiôn de la /
voluntad general, separaciôn de poderes, legalidad de la Ad 
ministraciôn y tutela de un catâlogo de Derechos Fundaunenta 
les. Como ya sabemos, el Estado de Derecho es una forma de 
organizaciôn del poder de acuerdo con ciertas reglas, pero 
en modo alguno puede reducirse a un conjunto de orientacio- 
nes técnicas capaces de realizar cualquier clase de interés 
e ideologîa. Al igual que todo Estado moderno, el Estado de 
Derecho es un Estado de Leyes, pero si se redujese a esto / 
bien podriamos prescindir del concepto (196); solo cuando el 
Estado de Derecho incorpora un conjunto de valores o crite­
rios de legitimidad, que definen el sentido del poder poli­
tico y de sus funciones, adquiere esta nociôn una verdadera 
utilidad. Tiene razôn Baratta (197) al decir que el Estado
(194) " Derechos Fundamentales ", 3- éd.. Ed. Latina, Madrid
1980, p. 169 y s.
(195) Vid. " Estado de Derecho y sociedad democrâtica ", cit. 
p. 18 y s.
(196) En la segunda ediciôn de la Teoria Pura Kelsen recono 
ce que la expresiôn Estado de Derecho se utiliza para 
designar un tipo de Estado particular, que responde a 
los postulados de la democracia y la seguridad jurî­
dica. Vid. " Théorie pure du Droit ", cit., p. 411.
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de Derecho no es solo lo que ha sido en el contexto politico 
( de la formaciôn del Reich alemân ) en el que surgiô y ejer 
ciô una funciôn determinada como ideologîa jurîdica, " sino / 
también un " mito " que, con independencia de tal funciôn ori 
ginaria, ha transformado y continua haciéndolo .... el "esta 
do de cosas " en el " Estado " o Estado de Derecho ". Sin du­
da, puede hablarse de un " genio expansivo del Estado de Dere 
cho " (198), de un propôsito permanente de juridificaciôn de 
todas las decisiones y âmbitos de poder. Pero aûn en su sen­
tido primigenio, y formulando cuantas réservas se quiera a la 
nociôn de soberanîa vigente en la monarquia constitucional aie 
mana, la nociôn del Estado de Derecho se proponia resolver // 
el gran problema del sometimiento del poder al Derecho, pero, 
y esto es importante, desde el primer momento se supuso que
(197) " El Estado de Derecho. Historia del concepto y pro 
blemâtica actual ", trad, de M. Barbero, Revista 7 
Sistema, n®- 17-18, abril 1977, p. 15.
(198) Aunque en el piano mâs jurîdico de la interpretaciôn 
jurisprudencial del principio de igualdad y de la ley 
de la Jurisdicciôn Contencioso-Administrative, Lorenzo 
Martin Retortillo habla con razôn del "genio expansivo 
del Estado de Derecho " para referirse a la posibilidad 
de obtener tutela jurisdiccional frente a todo agravio 
que cause a un particular la acciôn administrative, / 
aûn cuando el interés no aparezca en forma de derecho 
subjetivo, pues en otro caso ya no esterîamos ante // 
un Estado de Derecho " completo ". Vid. Sentencia de
27 de enero de 1965 ( Aranzadi 217 ) y su comentario 
en R. A. P. n®- 47 1965, p. 183 y s.
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ese Derecho habrîa de ser " externo " al poder, es decir, que 
en ningûn caso se trataba de que el principe obedeciese la / 
ley, siendo al mismo tiempo dueno y sehor de su elaboraciôn.
El sistema de legitimidad dual, al que se halla intimeunente 
vinculado en su origen el Estado de Derecho, supone el empla 
zamiento del Ejecutivo dentro de la estructura constitucional. 
Se refleja en la contraposiciôn de Estado ( es decir, Ejecut^ 
vo ) y sociedad, y en su correspondencia juridica, la teoria 
del espacio interior estatal juridicamente vacio, y de la e^ 
fera exterior perteneciente al Derecho (199). El Derecho mono 
poliza lo que pudiéramos llamar " esfera externa " y se con­
crete en la tradicional réserva de ley en favor de la propie 
dad y libertad; el poder ejecutivo, que précticamente se iden 
tifica con el Estado, goza de un espacio interior juridicamen 
te vacio, pero " ad extra " aparece sometido al Derecho,un 
Derecho que résulta en principio exterior al Estado ( ejecu­
tivo ) y que se propone tutelar la esfera de libre desenvol- 
vimiento individual de los ciudadanos. Probablemente, la mSs 
acabada formulaciôn teôrica de este sistema fuese la doctri
(199) Vid. para una comprensiôn de la estructura constitu­
cional de la Monarquia constitucional en Alemania y 
de su evoluciôn, Jesch, D ., " Ley y Administraciôn . 
Estudio de la evoluciôn del principio de legalidad", 
trad, de M. Heredero, Institute de Estudios Adminis 
trativos, Madrid, 1978, p. 96 y siguientes.
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na subjetivista alemana de la autolimitaciôn del Estado (200), 
pero en cualquier caso es necesario reafirmar aqui que, ni en 
su origen ni mucho menos en su evoluciôn posterior, puede con 
cebirse al Estado de Derecho como un simple Estado de leyes; 
el Derecho de que se habla es siempre externo al poder (201) 
y en principio no persigue eî bienestar o felicidad de los 
ciudadanos, sino garantizar su libertad en un orden jurîdico 
que realice la coexistencia de las libertades de todos. De / 
ahl que los derechos fundcimentales representen el elemento / 
finaliste del Estado de Derecho (202); el sometimiento de la
(200) Vid. Jellineic, " Teoria General del Estado ", trad, 
de F . de los Rîos, 2- ediciôn. Albatros, Buenos Ai­
res, 1978, en especial, p. 327 y .
Son interesantes aûn las palabras crîticas de Duguit 
" La doctrine subjetivista alemana " en " El pragma­
tisme jurîdico ", F. BeltrSn, Madrid, 1924, p. 83 y 
s .
(201) En realidad, mientras no se formula de forma rigurosa 
el principio de soberanîa popular y, consiguientemente, 
la fuerza normative inmediata de la Constituciôn, ese 
sometimiento es parcial pues solo afecta a los ôrga­
nos estataies inferiores. Por ello, originalmente el 
Estado de Derecho supone mâs bien el sometimiento del 
Ejecutivo y solo en su dimensiôn externe,es decir, /
frente a la socidad civil. Lo que sucede es que en la 
Monarquia constitucional el Ejecutivo se identifica / 
con el Estado y goza de una legitimidad originaria.
Mâs tarde esta contradicciôn tratarâ de resolverse, a 
nuestro juicio de forma insatisfactoria, por la doc­
trine de la autolimitaciôn del Estado.
(202) Entrena Cuesta, " Notas sobre el concepto y clases de
Estado de Derecho ", R.A.P., n® 33, 1960, p. 31 y s.
distingue entre el elemento politico - la tutela de /
la libertad individuel - y el jurîdico, constituîdo 
por los correspondientes institutes jurîdicos. Vid. 
también Lucas Verdû, " La lucha por el Estado de De­
recho ", cit., p. 39 y s. y 14 2 y s.; Pérez Luno, //
" Estado de Derecho y derechos fundamentales ", cit. 
p. 164.
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Administraciôn a la ley conlleva la garantie de un âmbito de 
inmunidad individuel, precisamente porque la ley se concibe 
al servicio de la libertad. El cornercio y la industrie, la 
agriculture y las costumbres domésticas se organizan en lo / 
esencial por sî mismas, segûn dice Ihering; y por ello el De 
recho serâ " el conjunto de las condiciones de vida de la so 
ciedad, en el sentido mâs amplio de la palabra, asegurado me 
diante la coacciôn externe por el poder pûblico " (203).
Pues bien, pue^e decirse que nuestra Constituciôn no 
incorpora una nociôn fraudulenta de Estado de Derecho. Los / 
elementos que aseguran el sometimiento del poder al Derecho 
aparecen enunciados con el suficiente vigor jurîdico como // 
para garantizar la consecuciôn del fîn propuesto, es decir, 
la exclusiôn de la arbitrariedad y la tutela de un âmbito de 
libertad y seguridad jurîdica. Ante todo, el principio de / 
constitueionalidad (204), que implica no solo la tradicional 
sujecciôn del ejecutivo, sino también de todos los ôrganos / 
del Estado y sujetos privados, incluîdo el poder legislative, 
y que se expresa claramente en el artîculo 9,1® ( " Los ciu­
dadanos y los poderes pûblicos estân sujetos a la Constitu —
(203) " El fîn en el Derecho ", trad, de D. Abad de Santi- 
llân. Ed. Cajica, Puebla, México, 1961, p. 83 y 364.
(204) Vid. De Esteban, Lôpez Guerra, " El rêgimen constitu 
cional espanol " cit., p. 118 y s.
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ci6n y al resto del ordenamiento jurîdico " ), en el artîcu­
lo 53,1® y 3®, que constituye una especificaciôn del mandate 
general en relaciôn con los derechos fundamentales, en el ar 
tîculo 97, relative a la potestad reglamentaria, en la dis- 
posiciôn derogatoria tercera, etc... En segundo lugar, el // 
principio de legalidad se configura también con amplitud e / 
intensidad (205) y asî, junte a la genérica réserva de inter 
venciôn ( artîculo 53,1® ), recordada en el artîculo 25 des­
de la perspectiva penal y en el 133 como principio de legali 
dad tributaria, aparecen otras muchas réservas de ley a lo / 
largo del texto constitucional, revistiendo particular impor 
tancia por el poder y funciones acaparados por la Administra 
ciôn la que figura en los articules 97 y 103. Finalmente, / 
dentro de este mismo capitule de la sujecciôn del Estado al/ 
Derecho, deben incluirse los principles del artîculo 9,3® : 
jerarquîa normativa, publicidad de las normas, irretroactiv^ 
dad de las disposiciones sancionadoras no favorables o res-- 
trictivas de derechos individuales, seguridad jurîdica e in- 
terdicciôn de la arbietrariedad de los poderes pûblicos. Su 
constitueionalizaciôn en el Tîtulo Preliminar nos parece un 
acierto por su importancia intrînseca y, sobre todo, porque 
despeja el problema de su valor jurîdico, incluîdo en la po- 
lémica mâs amplia entre positivisme y iusnaturalismo (206).
(205) Vid. mâs adelante Capitule II.
(206) Vid. Peces-Barba, " La nueva Constituciôn espanola /
desde la Filosofla del Derecho ", cit., p. 33, G. Ca 
rriô "Principios jurîdicos y positivisme jurîdico", 
A. Perret, Buenos Aires, 1970.
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Por otra parte, tales principios constituyen elementos esen- 
ciales del Estado de Derecho en cuanto que garantizan la dis 
tribuciôn de poderes y funclones, la certeza del Derecho, la 
seguridad juridica y , en definitive, la juridificaciôn del / 
poder.
Naturalmente, todos estes principios de subordinaciôn 
al Derecho serîan de escasa utilidad si no se concretesen en 
procedimientos de fiscalizaciôn jurisdiccional. En este as—  
pecto, la Constituciôn y el resto del ordenamiento jurldico 
se hallan tutelados por el poder judicial ( Tîtulo VI ) a // 
quien corresponde " el ejercicio de la potestad jurisdiccio­
nal en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar / 
lo juzgado " ( articule 117,3& ). Dentro de este capitule ca 
be incluir las condiciones del ôrgano jurisdiccional que ga­
rantizan la independencia e imparcialidad de Jueces y Tribu- 
nales ( articule 117,1“- y 2“-) el carâcter exclusive y exclu- 
yente de la funciôn ( articule 117, 3“- y 4“- ) , la unidad ju­
risdiccional ( articule 117,5“- ) y el derecho a la jurisdic- 
ciôn, enunciado con carâcter general en el articule 24 y espe 
cificado en relaciôn con les derechos fundamentales en el ar 
ticulo 53,2“, etc... (207). Corne luego veremos, la jurisdic-
(207) Vid. sobre este tema, Peces-Barba, " Derecho fundamen 
taies ", cit., p. 181 y s . y  235 y s.
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ci6n ordlnaria es juez de la legalidad en todo caso y, en par 
ticular, el articule 106, 1“ recuerda que " Los Tribunales con 
trolan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actua-
ci6n administrativa el articule 53,2“ prevê un procedi--
miento basado en les principios de preferencia y sumariedad 
dirigido a la tutela de la igualdad juridica ( articule 14 ) 
y de les derechos fundamentales de la Secciôn 1- del Capitu 
lo II del Titulo I (208); el articule 24, 2“ garantiza el de 
recho al juez ordinario predeterminado por la ley; el 25,3“ 
prohibe a la Administraciôn imponer sanciones que impliquen 
privaciôn de libertad; el 26 prohibe les Tribunales de Honor, 
etc. Pero ademâs, la jurisdicciôn ordinaria es juez de la 
constitucionalidad en determinados cases; ante todo, en rela 
ci6n con la legislaciôn anterior a diciembre de 1978 (209) y, 
en segundo lugar, en todos aquellos supuestos en que la apli 
caciôn de la Constituciôn al case debatido no suponga contra 
dicciôn con una norma de range legal; en tal supuesto, el // 
ûnico juez de la constitucionalidad es preciseunente el Tribu
(208) Este es el llamado amparo judicial,provisionalmente 
regulado en la Ley de 26 de diciembre de 197 8 de pro 
tecciôn jurisdiccional de los derechos fundamentales.
(209) Elle no excluye la competencia del Tribunal Constitu 
cional también en estes casos, segûn ha declarado en 
su primera sentencia de 2 de febrero de 1981, con un 
veto particular en contra del Magistrado Rubio Lie—  
rente. Vid. nuestra Introdgcciôn a los très recurses 
de inconstitucionalidad en Revista de la Facultad de 
Derecho, n“ 59, p. 201 y s.
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nal Constitueional ( Titulo X ). A este corresponde también 
el conocimiento de los recursos de amparo por violaciôn de / 
los derechos fundamentales referidos en el articule 53,2“ //
(210).
El segundo de los elementos constitutive del Estado 
de Derecho es la separaciôn de poderes, orientada, come se / 
sabe, a evitar el despotisme asegurando un sistêma de "pesos 
y contrapesos ". No es memento de narrar la evoluciôn de es­
te principle que encontraria mayor êxito en la doctrina y // 
prâctica francesas (211), pero debe constatarse que hoy se / 
interpréta de modo muy diferente a como lo hicieron los revo 
lucionarios; en este aspecto debe tenerse en cuenta que hoy 
el ejecutivo goza de una legitimidad democrâtica de segundo 
grade y que, por otra parte, como senala Kelsen, la distin—  
ci6n entre creaciôn y aplicaciôn del Derecho tiene solamente 
un carâcter relative (212). El Gobierno detenta una potestad 
reglamentaria ( articule 96 ), aunque 16gicamente sometida
(210) Vid. Garcia Ruiz, " El recurso de amparo en el Derecho 
espanol ", Ed. Nacional, Madrid, 1980. Sobre todas es 
tas cuestiones vid. Peces-Barba, " La Constituciôn e£ 
panola de 1978 ". Un estudio de Derecho y Politica "
( con la colaboraciôn de Luis Prieto ), cit., y la bi 
bliografia alli recogida.
(211) Sobre este tema son muy interesantes las consideracio 
nés de Garcia de Enterria en " Revoluciôn Francesa y 
Administraciôn contemperânea " Taurus, Madrid, 1972, 
en especial, p. 40 y s.
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a la ley, que goza de preferencia y primariedad. Las Cortes 
Générales, a su vez, no solo son titulares de la potestad le 
gislativa, sino que ademâs " controlan la acciôn del Gobier­
no". Esta superioridad del Parlamento,que se manifiesta prin 
cipalmente en la investidura ( articulo 99 ) y en la mociôn 
de confianza ( articule 113 ), es solo relative porque en la 
prâctica es el Gobierno quien, . a travês de su Grupo Parla—  
mentario, dirige el trabajo de las Cortes Générales. A nues- 
tro juicio, la separaciôn de poderes conserva toda su impor 
tancia en relaciôn con el poder judicial ( 213) y, en este / 
aspecto, la Constituciôn ofrece una normative satisfactorla 
yâ que, ccmo indicamos, configura la potestad jurisdiccional 
como ânica, exclusive y excluyente, garantizando las condi—  
clones de independencia de los jueces; y porque ademâs esta- 
blece un ôrgano de gobierno ( El Consejo General del Poder / 
Judicial ) que asume buena parte de las competencies que en. 
esta materia tenia enteriormente el Ministre de Justicia. En 
cualquier caso, tiene razôn J. de Esteban al afirmar que el 
principio se separaciôn de poderes ha sufrido cierta desvir—
(212) Vid. la posiciôn de Kelsen sobre el problems en "Teo 
ria General del Derecho y del Estado ", trad, de Gar 
cia Maynez, UNAM, México, 1979, p. 318 y s.
(213) " Tampoco hay libertad si el poder judicial no estâ
separado del legislativo ni del ejecutivo. Si va un£ 
do al poder legislativo, el poder sobre la vida y la 
libertad de los ciudadanos séria arbitrario, pues el 
Juez seria al mismo tiempo legislador. Si va unido al 
poder ejecutivo, el juez podrfi tener la fuerza de un 
opresor ", Montesquieu, " Del espiritu de las leyes", 
trad, de M.Blazquez y P.de Vega, Tecnos,Madrid,1972, 
Libro XI,Capitulo VI, p.151.
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tuaciôn (214).
La caracterîstica principal del Estado de Derecho es 
su pretensiôn de ordenar jurîdicamente toda clase de decisio • 
nés polîticas; de ahî que la previsiôn de un sistema de re—  
forma constitueional constituya un elemento esencial del Es­
tado de Derecho, pues ofrece un cauce para modificar pacifi- 
camente las claûsulas constitucionales y, por tanto, es un / 
intento de excluir la revoluciôn. En la Constituciôn crista- 
liza la voluntad general expresada en forma de poder consti- 
tuyente, pero, como ya sehalase Rousseau (215), la voluntad /
general no es estâtica, sino dinâmica, por lo que su deci--
siôn no puede comprometer el futuro. El Tîtulo X de la Cons­
tituciôn, que con acierto no incluye ninguna claûsula de in- 
tangibilidad, responde, a nuestro juicio, a un propôsito de/ 
integraciôn de todos los ciudadanos y de todos los grupos so 
ciales, a quienes se ofrece la posibilidad de modificar la / 
propia Constituciôn dentro del marco jurldico. En ûltimo /// 
têrmino, el consenso no se establece sobre el contenido de /
(214) Vid. J. de Esteban, Lôpez Guerra, " El rêgimen cons- 
titucional espanol ", cit., p. 116. Vid. también una 
crîtica a la " anticuada teorîa " de la separaciôn / 
de poderes en Loewenstein, " Teorîa de la Constitu—  
ciôn ", trad, de Gâ^llego Anabitarte de la 2- ediciôn 
alemana de 1969, Ariel, Barcelona, 2- ed. 1976, p. / 
54 y s.
(215) Vid. Rousseau, " Contrato Social ", cit., Libro II, 
Cap. I, p. 421.
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las normas, sino sobre las "réglas del juego " que senalan el 
modo de creaciôn, modificaciôn y extinciôn de las normas ju- 
rldicas, incluso de las fundamentales.
El Estado de Derecho es ante todo, como acabamos de 
ver, una forma de organizaciôn de la sociedad politica; pero 
coraprende ademâs un âltimo elemento que no se refiere a las 
instituciones, sino a los ciudadanos. Los derechos fundamen­
tales representan, si no la caracterîstica mâs importante del 
Estado de Derecho, si al menos la que se define su finalidad 
y en cuya consecuciôn se justifican todos los demâs elementos 
que hemos llamado instrumentales por referirse a la forma de 
organizaciôn del poder. El Estado de Derecho se propone dar / 
soluciôn al problema fundamental que ya se plantease el con­
trato social,esto es, encontrar una forma de asociaciôn que 
defienda y proteja la persona y los bienes de cada asocia- 
do, y en virtud de la cual, cada uno, uniêndose a los demâs, 
no obedezca sin embargo mâs que asi mismo y quede tan libre 
como antes (216). El ideal de la libertad se erige asI en el 
nexo de uniôn entre el Estado de Derecho y los derechos fun­
damentales. Aquel se organize precisamente con la finalidad 
de hacer del hombre un ser libre y, a su vez, los derechos 
fundamentales constituyen la articulaciôn juridica de la li­
bertad. El Estado de Derecho no evoca lo que se ha llamado /
(216) Vid.Rousseau, " El Contrato Social ", cit., Libro I
Capitulo VI, p.410.
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una teorîa naturalists de la politica (217), sino que expll- 
citcunente se présenta como un Estado êtico; las técnicas de 
organizaciôn del Estado no persiguen, como en Maquiavelo, la 
mejor forma de adquirir, conserver y acrecentar el poder del 
principe, ni tampoco cifran su bondad en el logro de la mSxi 
ma eficacia (218), sino que se enderezan a la consecuciôn / 
del mâximo grado de libertad posible. El Derecho se concibe 
como instrumento de libertad : primero, porque garantiza la 
seguridad y la paz, evitando que, con el imperio de las pa—  
siones, triunfe la ley del mâs fuerte, ya que, como es sabi- 
do " las leyes naturales callan en el Estado de naturaleza " 
(219); y, segundo, porque, como decla Ihering (220), el Esta
(217) De "concepciôn naturaliste de la politica" califica 
Truyol y Serra de actitud metôdica de Maquiavelo, /
" Historié de la Filosofla del Derecho y del Estado", 
vol. II, Revista de Occidente, Madrid, 1975, p. 12 / 
Naturalmente, el Estâdo de Derecho no es una teorîa 
sobre el Estado, sino una propuesta o proyecto que / 
lleva implicite la realizaciôn de determinados valo- 
res.
(218) El logro de la mâxima eficacia como objetivo del Es­
tado debe conectarse con la que se ha llamado ideolo 
gla del fin de las ideologies. Vid. la obra de Bell 
con ese titulo en Tecnos, Madrid, 1964. Es también / 
muy interesante la obra de Garcia-Pelayo " Burocracia 
y Tecnocracia ", Alianza üniversided, Madrid, 1974.
Un crîtica bien fundamentada a esta idéologie tlpica 
del Estado social en Elias Diaz, " Estado de Derecho 
y sociedad democrâtica ", cit., p. 75 y s. con indi- 
caciones bibliogrâficas.
(219) Nos referimos obviamente a la concepciôn hobbesiana 
del estado de naturaleza, que supone la aceptaciôn / 
del Estado como un bien en si mismo. Vid. "Leviatân" 
ed. de Moya y Escohotado, Ed. Nacional, Madrid, 197 9 
cap. XIII y XVII, p.222 y s. y 263 y s. Vid. también 
"Del ciudadano", trad, de Catrysse,Institute de Estu 
dios Politicos, Caracas, 1966, cap. V,p.118.
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do no tiene por fin organizar el comercio, la industrie o las 
costumbres domêsticas, que se organizan por si solas, sino / 
asegurar el orden que se ban dado a si mismos contra toda le 
siôn, esto es, garantizar que la libertad del arbitrio de ca 
da uno pueda conciliarse con la libertad de todos, segûn una 
ley general (221) .
En resumen, esta finalidad es la que trata de satis- 
facerse mediante la organizaciôn jurldico-politica conocida 
como Estado de Derecho. Trente a la arbitrariedad del despo­
tisme y frente a la asfixia de la sociedad civil por el Esta 
do paternal, el Estado liberal de Derecho expresa su confian 
za en las posibilidades del hombre libre de toda atadura po­
litica y de las propias relaciones econômicas, sociales y / 
culturales, capaces de autoregularse y de alcanzar un ôptimo 
de justicia a travês de la libre concurrencia de los indivi- 
duos. De ahi la preocupaciôn por limitar el poder, dividien- 
do su ejercicio, sometiêndolo a reglas générales y abstrac—  
tas, "referentes a casos todavia desconocidos y carentes de 
referencias a personas, lugares u objetos particulares"(222) .
(220) " El fin en el Derecho ", cit.,p.83.
(221) Vid. Kant, " Introducciôn a la Teorîa del Derecho",/ 
trad, de F. Gonzalez Vicen, C.E.C., reimpresiôn 1978, 
p.80 y s .
(222) Hayek, " Los fundamentos de la libertad ", cit. p.290
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Bien puede afirmarse que todos los elementos que acabamos de 
enunciar en las pâginas anteriores pretenden asegurar esos / 
grandes valores de la sociedad moderna que son la libertad, 
la igualdad juridica, la certeza del Derecho, la exclusiôn / 
de la arbitrariedad, etc...; valores que se articulan jurl- 
dicamente en los derechos fundamentales y que han trascendi- 
do del mundo de creencias e intereses a los que originaln\en- 
te sirvieron, de manera que, enriquecidos por el components 
social y democrâtico, se presentan hoy como elementos irre—  
nunciables para completar la emancipaciôn politica con la / 
emancipaciôn humana, como ya explicamos en el epigrafe ante 
rior.
En cualquier caso, a la vista de los elementos cons 
titutivos del Estado de Derecho, parece cierto que no todos 
los derechos fundamentales recogidos en el Titulo I pueden / 
considerarse como caracterlsticos de dieho Estado; en otras 
palabras, que no todos los derechos fundamentales han de sur 
gir como una consecuencia " natural " de la realizaciôn prSc 
tica de las reglas y procedimientos del Estado de Derecho. / 
Al igual que muchos derechos subjetivos, los derechos funda­
mentales se suelen configurer como derechos - reflejos (223),
(223) Vid. Sobre ello mâs adelante Capitulo III.
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razôn por la cual el catâlogo de libertades propias del Esta 
do de Derecho puede hacerse derivar del conjunto de obliga—  
clones asumidas por la organizaciôn estatal. En este sentido, 
ûnicamente los derechos que garantizan la libertad individual 
y la seguridad juridica de las personas deben adscribirse a 
la fôrmula " Estado de Derecho ", la mayor parte de los cua 
les aparecen tutelados en la Secciôn 1- del Capitulo II del 
Titulo I : derecho a la vida y a la integridad fisica ( arti 
culo 15 ); libertad de conciencia, religiosa y de cultos / /
( articulo 16 ); derecho a la libertad y seguridad persona—  
les ( articulo 17 ); derecho al honor, a la intimidad perso
nal y familiar y a la propia imâgen ( articulo 18,1“); in--
violabilidad del domicilio y de la correspondencia ( articu­
lo 18,2“ y 3“ ); libertad de residencia y de circulaciôn /
( articulo 19 ); libertad de expresiôn ( articulo 20 ); reu- 
niôn ( articulo 21 ) y asociaciôn ( articulo 22 ); derecho a 
la jurisdicciôn ( articulo 24 ); libertad de ensenanza ( ar­
ticulo 27 ); derecho a la libre sindicaciôn ( articulo 28 ) 
(224). Asimismo, cabe incluir en este capitulo varios dere—  
chos de la Secciôn 2- del Capitulo II, en particular el dere 
cho a la propiedad privada ( articulo 33 ) y la libertad /
(224) Como ya sabemos, ni el derecho de asociaciôn ni el 
de sindicaciôn fueron originalmente tutelados por 
el régimen liberal, pero ello derivaba de limita—  
ciones o prohibiciones expresas y no de que el ejer 
cicio de esos derechos supusiese una alteraciôn en 
el sistema juridico vigente.
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de empresa ( articulo 38 ), aunque lo cierto es que tales de 
rechos aparecen fuertemente corregidos y limitados por el // 
componente social y democrâtico del Estado de Derecho (225).
En realidad, este ûltimo fenômeno no se manifiesta / 
solo en aquellos elementos que, como la propiedad privada o 
la libertad de industria y comercio, pudieran ser especial—  
mente polêmicos o cuestionados desde perspectivas ideolôgi—  
cas distintas a la liberal. Por el contrario, el principio / 
social no solo ahade funciones y valores nuevos al Estado de 
Derecho, sino que modifica el sentido de muchas reglas y pro 
cedimientos del viejo Estado liberal. Piênsese, por ejemplo, 
en los problèmes que présenta la aplicaciôn del principio de 
legalidad al sistema de prestaciones de bienes y servicios 
en su incidencia en el régimen de separaciôn de poderes, // 
etc... (226). Y, piênsese, sobre todo, en las implicaciones 
que présenta el elemento social en el âmbito de numerosas 1^ 
bertades; en unos casos, corrigiendo o limitando su ejercicio 
como sucede con la propiedad privada, y en otros supuestos /
(225) Vid. sobre este tema el trabajo de Garcia Pelayo, / 
" Consideraciones sobre las claûsulas econômicas de 
la Constituciôn ", en " Estudios sobre la Constitu­
ciôn espahola de 1978 ", ediciôn preparada por M. / 
Ramirez, Ed. Pôrtico, Zaragoza, 1979, p. 27 y s.
(226) Vid. mâs adelante el Capitulo II.
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haciendo real el goce de determinados derechos abstractamente 
formulados, pero cuyo ejercicio aparece condicionado por las 
posibilidades econômicas, como la asistencia letrada de ofi- 
cio o el derecho a la educaciôn.
No obstante, centrândonos en lo que son caracterist^ 
cas peculiares del Estado social de Derecho, cabe acudir de 
nuevo a la distinciôn entre elementos instrumentales y teleo 
lôgicos, es decir, entre aquellos que aluden a la organiza—  
ciôn politica o a las funciones del Derecho y aquellos otros 
que se refieren a las personas y que se concretan en la ca—  
tegorla de los derechos sociales. En este aspecto, no cree- 
mos que tenga razôn Forsthoff (227) , y desde luego no la tie 
ne a la luz de nuestra Constituciôn, cuando afirma que el / 
principio del Estado social supone un simple programs de // 
actuaciôn para los ôrganos del Estado sin que ello représen­
te su concreciôn en un catâlogo de derechos sociales exigi—  
bles y sin que modifique de modo importante la naturaleza del 
Estado de Derecho. Por el contrario, el Estado social compren 
de en nuestra Constituciôn reglas permisivas, que toleran una 
acciôn politica orientada hacia la socializaciôn, pero tam­
bién integra normas obligatorias que se expresan en forma de
(227) " El Estado en la sociedad industrial ",cit. p.249 y
s.
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prestaciones positivas, de bienes o servicios; en el Estado / 
social se incluyen principios rectores de la politica social 
y econômica, no inmediatamente exigibles en forma de dere—  
chos subjetivos , lo que por cierto no supone falta de obli- 
gatoriedad para los poderes pûblicos, pero se incluyen têim —  
biên derechos sociales que gozan del mâs vigoroso sistema de 
tutela previsto en la Constituciôn para las libertades pûbli 
cas.
Ante todo, el Estado social aparece en la proclama—  
ciôn del principio de igualdad sustancial ( articulo 9“,2“), 
que représenta un compromiso por parte de los poderes pûblicos 
para promover las condiciones para que la libertad y la igua^ 
dad sean reales y efactivas (228), lo que supone reconocer / 
que las condiciones que " naturalmente " surgen de las rela­
ciones econômicas constituyen un obstâculo material al efec- 
tivo disfrute de la libertad abstractamente formulada en favor 
de todos los ciudadanos. De ahi que nuestra Constituciôn to­
léré la intervenciôn del Estado en el mundo de los negocios, 
con lo cual, por otra parte, no hace mâs que constater algo 
que ya es habituai en el sistema neocapitalista. En este as­
pecto, el articulo 40,1“ establece que " los poderes pûbli—  
COS promoverân las condiciones favorables para el progreso /
(228) Vid. sobre el tema el ûltimo epigrafe de este capitu 
lo.
-203-
social y econômico y para una distribuei6n de la renta regio 
nal y personal mâs equitativa ", ello équivale a reconocer que 
dicha distribuciôn no es suficientemente equitativa y, sobre / 
todo, que a los poderes pûblicos corresponde intervenir en es 
te âmbito.
Particular relevancia tienen los cuatro primeros pre 
ceptos del Tîtulo VII ( " Economie y Hacienda " ). El articu 
lo 28,1“ déclara que " toda la riqueza del pais en sus dis-- 
tintas formas y sea cual fuere su titularidad estâ subordina 
da al interês general ", lo que debe ponerse en conexiôn con 
los limites explicitos a la propiedad privada y a la libertad 
de empresa. El nûmero segundo del mismo articulo ofrece co-- 
bertura constitucional a la iniciativa pûblica en la activi- 
dad econômica, que no puede entenderse como simple concurren 
cia con la iniciativa privada, ya que, de un lado, " mediante 
ley se podrâ reservar al sector pûblico recursos o servicios 
esenciales, especialmente en caso de monopolio " y, de otra 
parte, se admite la intervenciôn de empresas cuando asi lo / 
exija el interês general. La intervenciôn del Estado en el 
mundo de la economia se ve confirmada en el articulo 13 0,que 
atribuye a los poderes pûblicos la funciôn de modernizar y de 
sarrollar todos los sectores econômicos y en particular aigu 
nos que se estiman especialmente necesitados. Ahora bien, / 
ello no se hace en vista de una mayor eficacia o de la obten 
ciôn de beneficios superiores, sino precisamente con el "fin
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de equiparar el nivel de vida de todos los espanoles Fi —  
nalmente, el articulo 131 autoriza al Estado para que, median 
te ley, planifique la actividad econômica general con el fin 
de " atender a las necesidades colectivas, equilibrar y est! 
mular el crecimiento de la renta y de la riqueza y su mâs // 
justa distribuciôn
La intervenciôn directe en la economia se ve compléta 
da por la constitucionalizaciôn de un conjunto de derechos / 
sociales, que se caracterizan precisamente porque la obliga 
ciôn juridica que generan es de naturaleza positiva y se con 
creta en la prestaciôn de bienes o servicios. Sin ânimo exhaus 
tivo, son derechos sociales el derecho a la educaciôn ( artî 
culo 27 ), al trabajo ( articulo 35 ), a las prestaciones // 
de la Seguridad Social ( articulo 41 ), a la protecciôn de / 
salud ( articulo 43 ). a la cultura ( articulo 44 ), a una / 
vivienda digna ( articulo 47 ), etc... La mayor parte adoptan 
la forma de principios rectores de la politica social y eco­
nômica y su exigibilidad como derechos subjetivos requiere / 
la previa mediaciôn legal. En todo caso, y sin perjuicio de 
volver mâs adelante sobre el tema, dichos principios tienen 
un valor interpretativo, una eficaciz restrictiva y una efi­
cacia habilitadorâ (229). No obstante, debe recorderse que
(229) Vid. J. de Esteban, Lôpez Guerra, " El rêgimen con£ 
titucional espanol ", cit., p. 345.
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el derecho a la educaciôn goza de tutela plena a travês del 
recurso de amparo judicial y constitucional ( articulo 53,2“) 
lo que prueba que la " têcnica juridica " no opone obstâculos 
insuperables a la protecciôn de esta clase de derechos fun—  
damentales.
En sintesis, el Estado social es un " Estado regula- 
dor ", que no concibe al empresario y al trabajador como su- 
jetos iguales portadores de mercancias, por lo que su liber­
tad contractual se ve fuertemente limitada por el Derecho // 
necesario; ante todo, a travês de los convenios colectivos, 
a los que se reconoce carâcter vinculante ( articulo 37 ) y , 
en segundo lugar, mediante la previsiôn en la Constituciôn y 
en la ley, de condiciones minimas de trabajo ( articulo 35,
1“ y 40, 2“ ). El Estado social es también un " Estado bene­
factor ", es decir, obiigado a realizar determinadas presta­
ciones sociales, enunciadas casi todas en la Constituciôn, / 
pero que obtienen generalmente su fuerza vinculante de las 
correspondientes leyes de desarrollo. El Estado social se // 
configura, en tercer lugar, como Estado " manager " que orien 
ta la actividad econômica a travês de la planificaciôn y de 
la politica tributaria y de gasto pûblico. Mediante la orde 
naciôn de los tributos y del presupuesto el Estado social / 
puede ser contemplado asimismo como un Estado distribuidor. 
Finalmente, el Estado social es un " Estado patrôn " en cuan
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to goza de iniciativa econômica en los têrminos amplios es—  
tabléeidos en el articulo 128 (230) .
Salvo alguna excepciôn ya senalada, lo que caracte—  
riza a los elementos constitutivos del Estado social es que 
en lo fundamental son normas permisivas o habilitantes, que 
requieren la mediaciôn de una voluntad politica que las lie 
ve a la prâctica. La segunda caracteristica es que la mera / 
utilizaciôn de los dispositivos de intervenciôn econômica / 
contemplados en el Titulo VII no nos informa todavia de las 
finalidades u objetivos ideolôgicos perseguidos. La planifi- 
caciôn o incluso la iniciativa pûblica son instrumentos ha—  
bituales en el Estado del neocapitalismo y su utilizaciôn / 
puede ponerse al servicio de la propia perpetuaciôn del sis 
tema. En este sentido, es preciso recorder ideas ya enuncia­
das : el Estado reproduce en su seno los conflictos que se / 
desarrollan en la sociedad civil y, en el mundo occidental / 
industrializado, es una pieza mâs en ciertas ocasiones del / 
engranaje del sistema econômico, etc... Esa voluntad politi­
ca es también necesaria en relaciôn con los derechos socia—  
les, en la medida en que la mayor parte de ellos obtienen su 
tutela de la ley; una ley que no solo establece los procedi­
mientos de garantis, sino también la propia intensidad y am- 
plitud del derecho subjetivo.
(230) Vid. sobre todas estas dimensiones del Estado social 
de Derecho, Garcia-Pelayo, " El Estado social y sus
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Ahora bien, supuesta una voluntad politica, nacida / 
lôgicamente de la autodeterminaciôn democrâtica del pueblo, 
que no se halle comprometida con la conservaciôn del siste—  
ma de relaciones econômicas, sociales y culturales heredado/ 
de la etapa anterior, creemos que la Constituciôn espahola / 
no solo no pone obstâculos, sino que incluso impulsa la trans 
formaciôn social en profundidad. Numerosos preceptos ofrecen 
cobertura constitucional y frente a ellos no puede alzarse / 
ni la propiedad privada ni la libertad de empresa en el mar­
co de la economia de mercado, limitadas por su " funciôn so­
cial ", en el primer caso, y por las exigencias de la econo­
mia general y de la planificaciôn en el segundo. Por lo de—  
mâs, " la economia de mercado " aparece limitada también por 
su propia ambiguedad (231). En definitiva, la efectiva pro—  
tecciôn de los derechos sociales, que pueden articularse con 
tanta generosidad como se quiera, y las habilitaciones para 
interferir en el mundo de los negocios, son los dos elementos 
de que disponen los poderes pûblicos para remover los obstâ-
implicaciones ", cit.; es interesante también el tra 
bajo de Lôpez Guerra, " Las dimensiones del Estado 7 
Derecho " en Revista Sistema, n“ 38-39, octubre de / 
1980, p. 171 y s.
(231) Vid. Garcla-Pelayo, " Consideraciones sobre las claû 
sulas econômicas de la Constituciôn ", cit., p. 39 y 
s.
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culos materiales que impiden el real disfrute de las liberta 
des enunciadas para todos por igual, pero que precisamente / 
por esas condiciones de desigualdad sustancial no pueden ser 
disfrutadas igualmente por todos. Con ello,* el Estado habrâ 
cumplido con su parte en la tarea de cunpliar la emancipaciôn 
politica en emancipaciôn humana.
Pero esté resultado no puede ser obra del Estado ûni 
camente; es decir, que no basta con ofrecer el mâs generoso 
sistema de prestaciones sociales ni con racionalizar los / 
procesos econômicos al servicio de los intereses générales. 
Teôricamente, eso puede realizarse también en un Estado des- 
pôtico de corte paternal. Se précisa en consecuencia el prin 
cipio democrâtico, pero que ahora se manifestarâ no solo en 
el seno de la organizaciôn juridico-polîtica, sino también / 
en el âmbito de las relaciones sociales. Existe una relaciôn 
dialéctica entre el elemento social y el democrâtico. Las // 
prestaciones y la racionalizaciôn de los fenômenos econômi—  
COS y sociales pueden ponerse al servicio, como ya sabemos, 
de la perpetuaciôn del sistema de dominaciôn social de una / 
minorîa, elevando a la categorîa de valor el principio de / 
eficacia que dériva de la ideologia del fin de las ideologîas; 
pero también este proceso de socializaciôn del Estado puede 
recibir el impulso de una voluntad politica que lo oriente / 
hacia la consecuciôn de aquel objetivo que, para decirlo con 
una terminologia que ha conocemos, se concreta en la "inde—
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pendencia ", esto es, en la progresiva desaparlciôn de los / 
lazos de dependencia personal que impedîan, segûn Kant, el / 
ejercicio de los derechos politicos. Ahora bien, para que / 
ello sucedà es necesario que las funciones del Estado social 
sean dirigidas por la voluntad de la mayoria de los ciudada­
nos o, dieho de otra forma, que esa " voluntad politica " / 
no se someta a los intereses de un grupo u oligarquia hegemô 
nica, cualquiera que sea su naturaleza. De ahi que la demo—  
cracia politica, que se proyecta sobre el Estado, sea una // 
condiciôn de la democracia social, cuya realizaciôn no pue—  
de prescindir del impulso de las nuevas funciones estatales 
incorporadas por el Estado social de Derecho. Y, a su vez, / 
la mayor independencia obtenida por los individuos en el âmbi 
to econômico, social y cultural facilita su autodeterminaciôn, 
es decir, la determinaciôn autônoma o no condicionada social- 
mente de todas sus decisiones, tanto en el piano individual 
como colectivo.
Ya hemos mostrado nuestra falta de fê en los ensayos 
democratizadores del propio Estado que quieren ofrecer una / 
alternativa global a las fôrmulas representativas. En las so 
ciedades altamente désarroiladas y complejas ello conduciria 
en el mejor de los casos a un imposible organizativo que di- 
vidiria el Estado y con ello la racionalizaciôn y universal! 
zaciôn que éste aporta y que es garantie de igualdad; y en /
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el peor de los supuestos,' la democracia de los soviets condu 
ce, maigre lui, a la tiranîa de un grupo de iluminados, in—  
terpretes auténticos de la voluntad general. Por ello, decla 
mos antes, que el Estado democrâtico de Derecho concebido co 
mo Proyecto de futuro no incide principalmente en el âmbito 
del Estado, sino de la Sociedad. Sin duda, cabe democrati- 
zar el Estado, pero no mediante fôrmulas nuevas y originales 
que sustituyan de ralz las ya conocidas, sino perfeccionahdo 
êstas; reformando los sistemas électorales, olvidando el vie 
jo jacobinisme centralists, propiciando unidades menores de 
decisiôn politics, etc... Y, sobre todo, democratizar el Es­
tado requiere llevar hasts sus ûltimas consecuencias el prin 
cipio de sometimiento del poder ( ôrganos del Estado )al De­
recho, expresiôn de la autodeterminaciôn democrâtica del pue 
blo. En este sentido, la " alternativa " del Estado democrâ­
tico de Derecho, se resuelve en una reivindicaciôn consecuen 
te de las reglas del viejo Estado de Derecho ; que ninguna / 
decisiôn politics, aunque se recubra con el ropaje de la téc 
nica, pueda escapar al control del Derecho, democrâticamente 
legitimado, y en especial de la Constituciôn. Si vinculamos 
el Estado democrâtico de Derecho al socialismo, como efecti- 
vamente se hace desde algunas posiciones doctrinales, hemos 
de reconocer que ese socialismo no aporta ningûn modelo de 
Estado y de Derecho sustancialmente distinto, sino que asume 
y en todo caso perfecciona las reglas del Estado social de 
Derecho, profundizando en las nuevas funciones incorporadas
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por el principio social y recuperando los valores de seguri­
dad juridica del viejo Estado liberal que fueron puestos en 
peligro por el propio Estado social. Segûn creemos, la verda 
dera aportaciôn del Estado democrâtico de Derecho se concreta 
en la extensiôn de la democracia mâs allâ de las fronteras / 
del Estado, esto es, en la democrat!zaciôn de la sociedad, / 
sin perjuicio naturalmente de mejorar la democracia politics.
En consecuencia, el desarrollo del principio del Esta 
do democrâtico de Derecho en nuestra Constituciôn debe bu scar 
se en las diversas manifestaciones de la participaciôn, que/ 
si en ocasiones pueden calificarse de tlmidas, incluso desde 
la perspectiva del Estado de Derecho, en otros supuestos, se 
muestran firmes y generosas y, desde luego, impensables en / 
el marco del viejo Derecho liberal. Conviens indicar que, por 
lo comûn, la participaciôn se configura como individual, pero 
que nuestra Constituciôn no excluye la participaciôn de los 
grupos, incluso atribuyéndola notable relevancia. La base de 
la idea democrâtica adopta la forma de un derecho fundamental 
y se halla recogido en el articulo 23 : " Los ciudadanos tie 
nen el derecho a participer en los asuntos pûblicos, directa 
mente o por medio de représentantes, libremente elegidos en 
elecciones periôdicas por sufragio universal ". De este prin 
cipio general dériva toda la articulaciôn de la democracia en 
nuestra Constituciôn que se manifiesta ya en su Titulo Preli-
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minar; asi, en el articulo 6 se déclara que " los partidos / 
politicos expresan el pluralisme politico, concurren a la // 
formaciôn de la voluntad popular y son instrumento fundamen 
tal para la participaciôn politica ", ahadiéndose que " Su 
estructura interna y funcionamiento deberSn ser democrâticos" 
En cierto modo, esta ûltima claûsula représenta una garantia 
de la democracia general del sistema, ya que el vigor con que 
se caracteriza la funciôn de los partidos se vê confirmado / 
mâs tarde al regular tal vez con demasiadas cautelas la ini­
ciativa popular o el referendum. Si no se consagrase esa re 
gla de democracia interna de los partidos existirla un ries- 
go cierto de ocluir las vlas de participaciôn en el Estado /
(232) .
La articulaciôn del principio democrâtico y, en con­
crete de la democracia représentât!va que se expresa a travês 
de los partidos politicos, aparece desarrollada en el Capitu­
le I del Titulo III : El Congreso y el Senado se forman median 
te elecciones por sufragio universal, libre, igual, directe y 
secrete ( arts. 68,1“ y 69,1“),y precisamente por ello el /
(23 2) Riesgo que ciertamente solo en parte puede conjurer 
el mandate constitucional, ya que el " funcionêimien 
to democrâtico " se presta a diverses interprétéeio 
nés.
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artîculo 66,1“ puede decir que " Las Cortes Générales repre 
sentan al pueblo espanol Esta participaciôn que pudiêra 
mos llamar fuerte se vé completada, todavia dentro del mar 
CO legislativo, por unas fôrmulas participatives muy débilita 
des en nuestra Constituciôn. Asi, el articulo 87,3“ reconoce 
la iniciativa popular para la presentaciôn de proposiciones 
de ley, pero en la normative orgânica que régulé este insti 
tuto, " se exigirân no menos de 500.000 firmes acreditadas", 
lo que quiere decir que incluso serâ factible establecer un 
nûmero mâs elevado. Con ello, se impide o dificulta extraor 
dinariamente que esta iniciativa pueda corresponder a grupos 
minoritarios no representados en el Parlamento, lo que hubie 
se sido la razôn de su reconocimiento constitucional, ya que 
si es un partido politico el que prépara estas consultas, se 
desvirtua el sentido del instituto (233); con mayor razôn / 
si es un partido politico mayoritario como, en definitive, / 
viene a exigir la Constituciôn. Por si fuese poco , el arti­
culo 87,3“ excluye la iniciativa popular en materias propias 
de Ley Orgânica, Tributaries o de carâcter internaciona1, // 
asi como en lo relativo a la prerrogativa de gracia. Tal vez 
se ha querido evitar la utilizaciôn demagôgica del procedi--
(233) Vid. Schmitt, " Teoria de la Constituciôn ", trad.
de F. Ayala, Revista de Derecho Privado, Madrid, / 
1934.
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miento o que grupos minoritarios pretendan servirse de êl pa 
ra crear un clima de agitaoiôn, pero lo cierto es que, a / 
nuestro juicio, la iniciativa popular, mâs que alternativa a 
la iniciativa ordinaria, se ha transformado en una estrate—  
gia parlamenteria de los partidos politicos. También en esta 
lînea se inscribe en el articulo 92, segûn el cual " las de 
cisiones politicas de especial transcendencia podrân ser so 
metides a referendum consultivo de todos los ciudadanos ", / 
que deberâ ser convocado por el Rey a propuesta del Presiden 
te de Gobierno, previamente autorizada por el Congreso de / 
los Diputados (234). Desaparece asi el referendum sobre Leyes 
aûn no sancionadas y de abrogaciôn de Leyes en vigor, y, so 
bre todo, desaparece también el referendum instado por ini—  
ciativa popular, ya que se précisa en todo caso la autoriza- 
ciôn del Congreso de los Diputados (235). La tercera fôrmula 
de participaciôn en el âmbito legislativo consiste en el ejer 
cicio del derecho de peticiôn, reconocido con carâcter gene­
ral en el articulo 29, y especificado en el articulo 77 en / 
su forma de peticiones individuales o colectivas a las Câma- 
ras.
(234) A este referendum deben ahadirse los de iniciativa 
autonômica y de aprobaciôn de Estatutos, asi como 
los de ratificaciôn de la reforma constitucional.
(235) La redacciôn original del precepto era mucho mâs / 
generosa y recogia los elementos apuntados. Vid. 
Boletin Oficial de las Cortes, 5 de enero de 1978, 
n“ 44, art. 85 del Anteproyecto de Constituciôn.
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Pero la democracia dentro del Estado no se limita a 
las Cortes Générales, sino que se extiende tambiên a la Admi 
nistraciôn , a la Justicia,a las Entidades Locales y a las 
Comunidades Aut6nomas. En primer lugar, la propia constitu—  
ci6n de estas ûltimas requiere la partieipaciôn de los ôrganos 
representatives de los territories respectives e incluse de / 
sus ciudadanos (236) y, ademâs, segûn senala el artîculo 152, 
la Asamblea Legislativa de la Cornunidad deberà ser elegida 
per sufragio universal con arreglo a un sistema de represen- 
taciôn proporcional. Y le mismo cabe decir de los Ayuntamien 
tes, " elegidos per los vecinos del Municipio mediante sufra 
gio universal igual, libre, directe y secrete " (art.140). /
La democracia en este Smbito se expresa , pues, en la forma- 
ci6n de los ôrganos politicos y teunbién en el principle de 
autonomie que inspira la organizaciôn territorial del Esta­
do. Aslmismo, se recoge en el articule 140 un principle de 
democracia directe al indicarse que " la ley regularS las / 
condiciones en las que procéda el rêgimen del concejo abler 
to ".
En relaciôn con el Estado -Administraciôn cabe desta 
car el precepto contenido en el articule 105 que mandata a la
(236) Vid. sobre el particular Peces-Barba , " La Constitu- 
ciôn Espanola de 1.978 ", cit., p.
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ley para que régulé la audiencia de los ciudadanos en la ela 
boraciôn de las diposiciones administratives que les afecten 
y el acceso a los archives y registres administratives; as! 
como el articule 129,1®- que tambiên se dirige al legislador 
para que establezca"las formas de participaciôn de los inte- 
resados en la Seguridad Social y en la actividad de los or­
ganismes pûblicos cuya funciôn afecte directamente a la call 
dad de la vida o al bienestar general Finalmente, la invo 
caciôn a la soberanla del pueblo del articule 117 se concre­
te en este âmbito del poder judicial en el articule 125, que 
reconoce a los ciudadanos el ejercicio de la acciôn popular 
y la participaciôn en la Administréeiôn de Justicia mediante 
la instituciôn del Jurado; a ello debe ahadirse que los Jue- 
ces y Magistrados se hallan" sometides unicamente al imperio 
de la Ley " ( art. 117 , 1®-) y que la Ley es la expresiôn de 
la voluntad del pueblo democraticamente manifestada a travês 
de un ôrgano representativo como son las Certes Générales.
En otro orden, nuestra Constituciôn reconoce la parti 
cipaciôn de los sectores interesados en los Centres éducati­
ves sostenidos con fondes pûblicos; e incluse el articule 129, 
2®, en el marco de la funciôn proraocional, establece que los 
poderes pûblicos promoverSn las diversas formas de participa 
ciôn en la empresa y arbitrarân los medios que faciliten el 
acceso de los trabajadores a la propiedad de los medios de /
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producciôn. Sin duda, esta ûltima claûsula ofrece una cober- 
tura de legitimaciôn suficiente para que la democracia social 
y econoïfiica no se circunscriba a tîmidos ensayos de inter—  
venciôn en la gestiôn o de fiscalizaciôn de cuentas y balan­
ces. En realidad, el precepto comentado constituye una espe- 
cificaciôn del mSs genêrico 9,2®, que inscribe la participa­
ciôn dentro de la funciôn promocional que caracteriza al Es­
tado social y democrStico de Derecho (237) al atribuir a los 
poderes pûblicos la obligaciôn de " faciliter la participa­
ciôn de los ciudadanos en la vida polîtica, econômica, cultu 
ral y social ", con lo que la democracia se convierte en uno 
de los objetivos a realizar por el Estado definido en la Cons 
tituciôn.
En definitive, como ya indicamos, la democracia que 
se articula en los procedimientos que sucintamente han sido 
expuestos, se funda en la afirmaciôn de la soberanla del // 
pueblo, que représenta un poder democrStico, como base y jus 
tificaciôn del Derecho, y propicia una sociedad pluraliste / 
cuya legitimidad aparece expresamente consagrada en el texte
(237) Sobre la funciôn promocional Vid. Bobbio, " Dalla 
struttura alla funzione. Nuovi studi di teoria del 
Diritto ", Ed. di Comunitâ, Milano, 1977. Alguno de 
los trabajos incluîdos en este volûmen han sido tra 
ducidos por A. Ruiz Miguel, " Contribuciôn a la Teo 
rîa del Derecho ", F. Torres, Valencia, 1980.
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fundamental. Cabe hablar en este aspecto de un pluralisme na 
cional o cultural, de un pluralisme politico y de un plura—  
lismo social (238), es decir, de una sociedad abierta, tolé­
rante y respetuosa con las minorlas que représenta una condi 
ciôn indispensable para la eficacia del sistema.democrStico.
El Estado social y democrStico de Derecho, que es / 
una suma de reglas y valores de procedencias diversas, pero 
que tambiên es una fôrmula sintêtica que ofrece un modelo / 
sustancialmente distinto del derivado de la simple suma de 
los adjetivos liberal, social y democrStico, constituye pues 
el marco del sistema de derechos jrundamentales. Se trata, sin 
duda, de un marco jurldico-politico, aunque no separado de 
la sociedad civil, precisamente porque reconoce su vocaciôn 
transformadora del mundo econômico, social y cultural desde 
presupuestos democrSticos; no pretende una transformaciôn pa 
ternal u ordenancista, sino democrStica, por lo que légi­
tima llevar hasta sus ûltimas consecuencias ese principio de 
socializaciôn del Estado y de estatalizaciôn de la sociedad, 
ojsea, de superaciôn de aquella famosa escisiôn entre el hom- 
bre y el ciudadano, entre la libertad polîtica y el sometimien 
to social. En este aspecto, los derechos pundamentales, con /
(238) Vid. De Esteban, Lôpez Guerra, " El rêgimen constitu 
cional espahol ", cit. p. 71 y s.
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sus fines y modos de ejercicio diversos, representan el ele- 
mento teleolôgiço del Estado social y democrStico de Derecho: 
mSs claramente aûn, constituyen un criterio de legitimidad / 
del poder politico (239) , la cristalizaciôn jurldica de los 
dos grandes valores de libertad e igualdad que justifican to 
da acciôn polîtica. Y , a su vez, la organizaciôn del poder, 
de acuerdo con el sistema del Estado social y democrStico, re 
sume las garantlas previas o générales sin las cuales es im 
pensable la protecciôn y realizaciôh de los jerechos ^unda- 
mentales.
Es cierto que el panorama que nos ofrece el Estado y 
la sociedad de hoy, tanto en el piano interno como en las re 
laciones internacionales, aleja de nosotros el proyecto que 
se condensa en el Estado social y democrStico de Derecho, has 
ta hacer de êl un horizonte utôpico casi inalcanzable, pero 
ello no puede hacernos renunciar a lo que, segûn Bloch, cons 
tituye la herencia propia del viejo Derecho natural : " eli- 
minaciôn de todas las relaciones en las que el hombre es con 
las cosas alienado en mercancla, y no solo en mercancla , si
(23 9) Vid. Diaz, E. " Socialisme democrStico y derechos hu 
manos ", en " Legalidad - legitimidad en el socialis 
mo democrStico ", cit., p. 125 y s.
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no en la nulidad de su propio valor. Ninguna democracia sin 
socialisme, ningûn socialisme sin democracia, esta es la fôr 
mula de una influencia reciproca que decide sobre el future" 
(240). Sin fatalisme histôrico, la acciôn libre y consciente 
del hombre puede dirigirse hacia ese objetivo emancipador, / 
que es incomprensible sin la referenda a los valores que en 
el Estado moderne se articulan, aunque sea de forma imperfee 
ta, en los derechos fundamentales del hombre y del ciudadano.
(240) Vid. Bloch, " Derecho Natural y Dignidad Humana ",
(1961), trad, de F. Gonzalez Vicen, Aguilar, Madrid, 
1980, p. 207.
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III .- LOS VALORES SUPERI03E3 DEL ORDEN^’IIENTO JU1IDIC0
Tal vez uno de los preceptos més originales y a la vez de mâs rico 
contenido de la Constitueidn espanola sea este primer apartado del ar 
tlculo primero, que venimos comentando. Iras ese inicial elemento que 
pudieramos llamar de estructuracifln dinâmica, " Espana se constituye/ 
en un Estado social y democrStico de Derecho ", el precepto se comple 
ta con un segundo elemento finaliste o teleoldgico que pretende reco- 
ger el sentido profundo de la asociaciân politics, " que propugna como 
valores superiores de su ordenamiento jurldico la libertad, la justi­
cia, la igualdad y el pluralismo politico ", Esta explicita enuncia—  
ciôn de los " valores superiores " en el mismo pôrtico constitucional 
ha sido, a mi juicio, mal interpretsdo por algûn sector doctrinal que 
se ha apresuredo a indicar el carâcter supraconstitucional de estos / 
valores, insinuando su natureleza intangible (24l) e incluso se ha di_ 
cho que expresan un " iusnaturalismo renovado " (2A2). Ciartamente,el
(241) Vid. J. de Esteban, Lôpez Guerra, " El rêgimen constitucional / 
espanol ", vol. I, cit., p. 51. En el mismo sentido, Lucas Verdû, /
" Los tltulos preliminar y primero de la Constituciôn y la interpre- 
taciôn de los derechos y libertédes fundamentales ", Revista de la / 
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, monogrôfico, n@2, 
p. 13.
(242) Vid. Varela, S., "La Constituciôn espanola en el marco del De­
recho Constitucional comparado " en " Lectures sobre la Constituciôn 
espanola ", UNED. Madrid, 1978, vol. I, p. 13 y s. Asl tambiên Galln_ 
do Ayuda dirê que " el iusnaturalismo es proclamado en nuestra Cons-
- 222-
artlculo l.t® da la Constituciôn presents la peculiaridad de ester en_ 
focado desde una perspective globel que no se circunscribe el nucleo/ 
de preocupeciohes y problèmes propios del Derecho constitucionel (243)^  
pero que se enfoque desde la Filosofie del Derecho no supone en modo/ 
alguno que se asumen planteemientos iusnaturelistas. La doctrine del 
Derecho Natural fué la Filosofla del Derecho, cesi la ùnice Filosofie 
del Derecho hasta el siglo XIX, justemente hasta que la extensiôn del 
positivismo y de la ciencia histôrica propiciaron un giro radical en 
el modo de penser el Derecho.. La superaciôn por nuestra ley fundamen 
tal del estrecho horizonte de la mere organizaciôn de los poderes del 
Estado y la decidida reivindicaciôn de unos valores no debe interpre— 
tarse como un renacimiento del Derecho Naturel, a no ser que suponga­
mes que los valores sôlo pueden concebirse a partir de las premises/ 
iusnaturalistas. lo que no me parece aceptable. En realidad, sostener 
que en el articule Ï,Î9 de la Constituciôn (244) se adopta una pars—
tituciôn desde el primer memento ", " La fundamentaciôn filosôfica de 
los derechos fundamentales en la Constituciôn espanola de 1978 ", Ed. 
Pôrtico, Zaragoza, 1979, p. 102.
(243) En este sentido, Peces-Barba, " La nueva Constituciôn espanola 
desde la Filosofia del Derecho ", cit., p. 19 y s.
(244) Problème distinto es el rie los " derechos inherentes " a que alu__ 
de el articule ID,I®.
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pectlva lusnaturalista carece da consecuencias importantes en la prâc 
tica y, segûn creo, lo ûnico que pone de relieve es un cierto’confu—  
sionismo entre la reflexiôn filosôfica sobre el Derecho y una de las 
formas tradicionales de esa reflexiôn.
Pero lo que posiblemente résulta môs rechazable es que se intente 
doter de vigencie al Derecho natural; un intento que, como no podia / 
ser de otra forme, se traduce en la pretendida supraconstitucioneli—  
dad o inderogabilided de los comentados valores. El légitime enhelo / 
de ver realizedos los principios de Justicia es tan antiguo como la / 
propia teoria del Derecho natural y, en este aspecto, besta recorder 
tode la doctriha sobre la " corruptio legis ", pero, desde la perspec_ 
tiva positivista que es razonable adopter en el anâlisis sobre la va­
lidez de las normes, no parece correcte contaminer el juicio jurldico 
con elementos extranos al propio Derecho. Es licite, aunque creo que . 
eouivocado, escuchar en el articule 1,19 resonancias iusnaturalistas, 
pero ya no lo es tante suponer que la Constituciôn deba rendirse ante 
la evidencia de un Derecho naturel compendiado en esos cuatro valores 
de la libertad, la igualdad, la justicia y el pluralismo politico. De 
las claûsulas de intangibilidad nos ocupamos con mayor detenimiento / 
en el prôximo capltulo y alli nos remitimos, pero es necesario indicar 
ahora que los valores superiores son tan absolûtes o tan relativos co_ 
mo la propia Constituciôn y eue ningûn obstéculo juridico se ooone a
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la reforma compléta de la Constituciôn, de manera que se ha querido / 
priver de toda legitimidad o justificaciôn a las aptitudes violentas 
o extraconstitucionales a cambio de integrarlas y de tolerar el cambio 
vélido ( jurldico ) de los mismos principios fundamentales de la Cons 
tituciôn. Esta es, en sintesis, la opciôn que se plantea ante la re—  
forma constitucional; o el cambio es invôlido y légitimé por la obs—  
trucciôn de los procedimientos jurldicos (245); o bien es vâlido, ju- 
ridicamente posible y. por lo tanto, résulta ilegftima la subversiôn. 
La Constituciôn ha elegido este segundo camino sin ninguna excepcîôn 
en favor de las claûsulas de intangibilidad; pero, ademôs, en el caso 
concrete de los valores superiores es precise anadir que la redacciôn 
del artîculo T.19 no propicia una interpretaciôn iusnaturalista, a no 
ser, insistimos en ello, que los valores hayan de concebirse necesa—  
riamente a partir de la teoria del Derecho natural.
En efecto, formulaciones constitucionales iusnaturalistas (246) /
son aquellas que invocan como fundamento un Derecho préexistante o / 
que tratan de descubrirld, pero nunca las que pretenden constituirlo, 
es decir. crearlo en sentido riguroso. poroue precisamente lo que ca-
(245) Aludimos aqul a una legitimidad simplamente formai, sin entrer 
a valorar los motivos o finelidades del cambio.
(246) Vid, el interesante libro de Morelli, G., " Il diritto naturels 
nelle costituzioni moderne " Vita e pensiero. Milan, 1974.
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racterlza al Derecho natural es el ser ajeno a la voluntad de los horn 
bres; por ejemplo, cabe hablar de iusnaturalismo cuando se déclara la 
" independencia e igualdad a que le dan derecho las leyes de la Natu 
raleza y el Dios de esa Naturaleza " (247) o cuando se decide " expo- 
ner,.. los derechos natureles, inaliénables y sagrados del hombre " , 
(240), pero este no as el sentido del artîculo primero. La Constitu­
ciôn no se apoya en ningûn valor préexistante, sino que se funda en 
una simple decisiôn que ha de conectarse con el apartado segundo. / 
esto es, con la soberanla popular, y es al constituirse Espana en un 
Estado social y democrôtico de Derecho cuando propugna determinados / 
valores, pero no antes. El substrato de la Constituciôn es de legiti­
midad formai o democrética — la soberanla del pueblo espanol - no / 
de legitimidad material. En segundo têrmino, esta separaciôn de las / 
premises iusnaturalistas se aprecia tambiên en el verbe utilizado, pro 
pugnar, oue indice une idea dinêmica, que evoca un horizonte de valores 
nunca totalmente satisfechos, lo que excluye la tradicional concepciôn 
iusnaturalista que considéra los principios de justicia como Derecho, 
esto es, que confunde el ser con el deber ser. Ni la libertad ni la /
(247) " Declaraciôn de Independencia de los Estados Unidos ", 4 de Ju_ 
lio de 1776, " Constituciones espanolas y extranjeras ", ed. de J. de 
Esteban, Taurus, Madrid, 1977, vol. II, p. 419.
(240) " Declaraciôn de los Derechos del Hombre y del Ciudadano ", 26 
de Agosto de 1789, " Textos bêsicos sobre derechos humanos ", ed. de 
G. Peces-Barba y L. Hierro, Facultad de Derecho, Madrid, 1973, p. 87.
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igualdad derivan de un presunto Derecho natural, sino que son expre—  
sidn de un acto politico fundacional del pueblo espanol que impone a 
los poderes del Estado, an definitive al ordenamiento jurldico, la / 
reelizaciôn de una serie de valores oue aqul y ahora se estiman como 
el contenido de la justicia.
Por otra parte, estas acusaciones de iusnaturalismo que ha mereci- 
do la enunciaciôn de unos valores superiores, que, segûn dice Silvio 
Basile (249) " suenan a filosofla y quien sabe a travês de cuantas / 
mediaciohes nos remite a N. Hartmann y, en consecuencia, a Schaler y. 
mês allô, al panorama cultural alemân de finales de siglo ", denotan 
a nuestro juicio una idea equivocada sobre el sentido y la realidad / 
de los valores; porcue êstos no son môs que exponentes de una ideolo- 
gla, entendida no en el sentido peyorativo de conocimiento deformado 
de la realidad, sino como sistema de juicios y estimaciones. En este 
aspecto, to do orden jurldico encama unos valores, pretend^atisfacer 
unoa postulados êticos; incluso el Derecho môs " abstencionista " /
pensado por los libérales implioa aceptar como bueno el orden " natu­
ral " que derive de las relaciones so&iales libres. Lo que caracteri­
za a nuestra Constituciôn es que ha querido hacer explicita confesiôn
(249) " Los valores superiores, los principios fundamentales y los de_ 
rechos y libertades pûblicas " en " La Constituciôn espanola de 1978", 
estudio sistemôtico dirigido por Predieri y Garcia de Enterrla, Civi- 
tas, Madrid, 1900, p. 225.
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de su Ideoldgla y ha querido tambiên hacer de sus valores un princi—  
pio operativo en el orden juridico; por supuesto, no se trata de una 
ideologla dogmética y excluyente, confesional, socialista o liberal, 
pero es indudable que dichos valores resumen una ideologla , si se / 
quiere, una forma de concebir laasociaciân polîtica e incluso el sen 
tido de la sociedad y del Estado, Todo ordenamiento jurldico tiene // 
unos valores a los que inexorablemente debe ajustarse, porque el po—  
der en que descansa ese» ordenamiento es siempre un " poder êtico ", / 
que pretende plasmar los anhelos o intereses de quienes ostentan su / 
titularidad. Aqul se halla. segûn creo, el problems fundamental: la 
perplejidad que produce la existencia de unos valores superiores dé­
riva de un defecto comûn al razonamiento juridico. que comparten po­
sitivistes y iusnaturalistas, y que pudiéramos calificar como la // 
autosuficiencia explicativa y légitimadora del Derecho. Para los pri_ 
meros, el Derecho se agota en el orden juridico positivo, si bien a 
veces, a modo de hipdtesis del conocimiento, invocan ùna norma hipo_^  
têtica fundamental (250), de manera que, sin abandonar sus premisas 
metodolôgicas o bien no resuelven el problems ideolûgico del Dere­
cho o bien culminan en un reduccionismo de la justicia a la validez 
(251). Los iusnaturalistas, en cambio, prolongan el Derecho positi-
(250) Vid. Kelsen, H., " Théorie pure du Droit ", cit., p. 266.
(251) Vid. Bobbio, N., " Giusnaturalismo e positivismo giuridico ", 
cit., p. 80 y 3.
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vo en un orden jurldico superior como es el Derecho naturel, pero, en 
definitive, sin abandonar nunca el Derecho. Precisamente por eso, por 
que no se concibe otra alternative, algunos autores al oir hablar de 
unos " valores superiores " formulan de inmediato el anatema de iusna 
turalismo; si existe algo por encima del Derecho positivo ese algo so 
lo puede ser el Derecho natural. Y, sin embargo, por encima del Dere­
cho siempre existe algo tan real y tan fôctico como el poder (252) y 
su ideologla. Ese confusionismo tan querido a la teoria pura entre Es_ 
tado y Derecho (253) tal vez nos ha hecho perder de vista que, en prin 
cipio, el poder y el Derecho son cosas tan diferentes como el autor y 
su obra, y es indudable que los valores superiores del Derecho se ajus 
tan a la ideologla del autor. Pues bien, la ideologla del poder cons- 
tituyente aparece explicita en el articule Î,Ï9 y se resume en la li­
bertad, la igualdad, la justicia y el pluralismo politico. El poder -—  
constituyente, tras définir el modelo de Estado, enuncia los objeti—  
vos que debe cumplir el ordenamiento juridico, esto es, confiesa su / 
ideologla; pero la soberanla nacional reside en el pueblo espanol ,que
(252) Para este tema es fundamental el trabajo de Peces-Barba, " fle- 
flexiones sobre Derecho y Poder " en " Libertad, Poder, Socialisme ". 
citedo, p. 219 y s.
(253) Vid. Kelsen, " Théorie pure du Droit ", cit., p. 378.
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en sentido Idgico no esté obligedo por ningûn Derecho, menos aûn por
un Derecho natural que ni siquiera es Derecho.
Por ello, creo que tiene razûn Peces-Barba (254) al decir que el / 
articule " supera el idéalisme iusnaturalista y vincula el De re-,
cho al poder del Estado " y, anadimos nosotros, el poder del Estado a
la decisiûn del poder constituyente, esto es, a la idea de la sobera- 
nia popular. A nuestro juicio, esta vinculaciûn de los valores a la / 
soberanla popular, lejos de représenter un residue iusnaturalista, su 
pone una vigorosa recuperaciôn del constitucionalismo revolucionario, 
aletargado durante el conservadurismo del Estado decimonûnico y de su 
escuela de Derecho pûblico. La apreciaciûn de que el articule T.T9 es 
t& enfocado desde la Filosofla del Derecho y no desde una " discioli- 
na parcial " como es el Derecho constitucional no es sôlo una consta- 
taciôn académica, no afeeta a la Ciencia del Derecho, sino al Derecho 
mismo, aunque sôlm fusse por la evidencia de oue la norma cornentada / 
es una ley jurldica y no una régla cientlfica sobre el Derecho. El —  
planteamiento del artîculo primero encierra una consecuencia importan_ 
te, que se ve confirmeda a lo largo del texto constitucional, a saber: 
que la Constituciôn espanola no es sôlo un texto jurldico de organiza_ 
ciôn de los poderes del Estado o, tradueléndolo a la dimensiôn jurldi
(254) " La nueva Constituciôn espanola desde la Filosofla del Derecho' 
cit., p. 23 y s.
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CB, que no es sôlo la norme jurldica que régula la creaciôn de normes 
mediante la atribuciôn de competencies a los diversos ôrganos estata- 
les; y, sobre todo, que la Constituciôn no se concibe, desde la pers 
pectiva de la autolimitaciôn, como una norma rigurosamente " del " / 
Estado para el funcionamiento del Estado, sino que es algo mâs;es una 
decisiôn fundacional, superior a los concretos ôrganos estatales, que 
se maniflesta en esa afortunada expresiôn, " se constituye ", y que / 
impone al modelo de Estado ( social y democrético de Derecho ) un ob
jetivo finaliste, una razôn de ser para el ejercicio del poder: la —
consecuciôn de los cuatro valores aludidos.
Segûn creo, la vinculaciôn de los valores, no al Derecho natural, 
sino al ejercicio de la soberanla tiene al menos dos consecuencias re 
levantes. Desde la Filosofla del Derecho, intenta superar un cierto / 
positivismo estatalista en la medida en que relaciona el ejercicio —  
del poder y, por tanto, el Derecho, con le satisfacciôn de unos deter_ 
minados valores nue son distintos de acuellos nue puede procurer la / 
simple existencia de organizaciôn polîtica, esto es, el orden y la se_
guridad. Desde la Filosofla polîtica, en segundo lugar, représenta el
abandono del constitucionalismo de corte conservador eue, por indicar 
una fecha, puede hacerse derivar de la Carta Constitucional Francesa 
de I8I4 (255) y oue se desarrollaré con especial vigor en el clima /
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de la monarqula constitucional alemana (256), sin qua, por supuesto, 
dejase de ester presente en Espana (257), En sintesis (250), si el 
punto de fricciôn entre el constitucionalismo revolucionario y el / 
conservador se hallaba originalmente en el problems de la soberanla / 
( principio monérquico-soberanla popular ), la cuestidn se irla pau—  
latinamente trasladando a la propia concepciôn del Estado, de manera 
que el problems trata de resolverse concibiendo la soberanla como una 
cualidad del Estado, como un elemento del poder estatal, con la impor 
tante consecuencia de que el Estado se eleve por encima del bien yJel 
mal para eparecer investido de un poder originario de dominaciôn, El 
monarca es un ôrgano del Estado, pero tambiên lo es el pueblo (259); 
natureImente, el problems consiste en que en la prôctica el monarca / 
( ejecutivo ) es un ôrgano mueho môs activo oue el pueblo. Pues bien, 
el abandono de este constitucionalismo conservador se manifiesta,pri-
(255) Este texto viens recogido en la recopilaciôn de Ouverger, "Cons_ 
titutions et Documents Politiques ", P.U.F., 7* éd., Paris, 1974, p. 
121.
(256) Vid. Jesch, 0., " Ley y Administraciôn. Estudio de la evoluciôn 
del principio de legalidad ", trad, de M. Heredero, Institute de Estu_ 
dios Administratives, Madrid. 1970, p. 96 y s.
(257) Por ejemplo, en la Constituciôn de 23 de Mayo de 1845 se confi­
gura un sistema dualiste, en el oue " La potestad de hacer las leyes 
reside en las Cortescon el Rey ", articule 12.
(258) Este tema lo desarrollamos con mayor détails en el Capltulo II 
al explicar la naturaleza de la Constituciôn como norma jurldica.
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mero, en la afirmeciâh de la soberanla popular y en toda la artlcula- 
ciôn Jurldica de los procedimientos de fiscalizaciôn sobre los drga—  
nos estatales que tal afirmaciôn supone y, segundo, en la propia fun­
ciôn de la Constituciôn, que no se reduce a distribuir el poder esta­
tal entre los diversos ôrganos, sino que impone a estos una serie de 
obligaciones, un determinado sentido a su conducts, oue se sintetiza 
en el catôlogo de derechos fundamentales y, en definitive, en los va­
lores que se propugnan como superiores del ordenamiento jurldico.
En realidad, las dos perspectives apuntadas se hallan en Intima re 
laciôn. Filosofla del Derecho y Filosofla polîtica no son formas de / 
reflexiôn fécilmente escindibles. Cuando decimos que el artîculo C,€9 
se aparta del positivismo estatalista lo que se indica es que el Es—  
tado y su Derecho no ofrecen por si mismos elementos suficientes de / 
legitimaciôn, que existe una legitimidad critica expresada en esos / 
cuatro valores a partir de los cuales puede juzgarse el ordenamiento 
jurldico positivo; y, a su vez, oue esos valores se imponen a los ôr­
ganos estatales " desde fuera " de ellos mismos, môs concretamente 
desde la decisiôn politics fundamental, desde la soberanla popular, /
(259) Vid. sobre todo ello el planteamiento de Jellinek, G., " Teoria 
General del Estado ", trad, de F. de los Rios de la 2* ed. alemana de 
1905, Albatros, Buenos Aires, 1978, p. ICI y s. 356 y s.
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que no es ni une cualidad ni un ôrgano del Estado, sino una realidad 
de hecho, distinte y anterior. Por supuesto, no es necesario decir / 
que esta es una enunciaciôn lôgica, no histôrica o real, pero ello / 
tampoco signifies idéalisme ingenuo, ya que tal forma de concebir la 
politics tiene importantes consecuencias en la prôctica del Derecho, 
en especial porque permite considérer los derecho fundamentales, no 
como fruto de la autolimitaciôn del Estado, sino como verdaderas —  
obligaciones de todos y cada uno de los ôrganos estatales. De esta / 
forma, tambiên los valores superiores adquieren una firmeza indiscu-
I
; tible ya que sin invocar los siempre inseguros principios de justi-
i cia del Derecho naturel, sometido a la tradicional polémica sobre lo
I que'debe ser* se apoyan en un principio activo créador de la Consti_
tuéiôn, que si es una norma jurldica, concretamente la norma superior 
que se impone a todos los poderes del Estado.
Pero junto a esta funciôn de legitimidad critica sobre laS leyes / 
positivas, que logicamente se ejerce de modo principal en la sede po- 
lltica del control parlamentario y de ese control môs difuso oue es to 
opiniôn pôblica, los valores superiores del ordenamiento satisfacen / 
una indudable funciôn jurldica como criterios hermeneûticos y de inte 
graciôn del ordenamiento, pudiendo ser utilizados por el Tribunal —  
Constitucional como parômetro para juzgar la legitimidad de las leyes, 
si bien, por su naturaleza genérica y de dificil delimitaciôn concre-
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ta, lo normal es que se acompanen de otros preceptos més categôricos 
y precisos. En todo caso. los valores superiores, al igual que la de 
finiciôn del Estado como social y democrético de Derecho, tienen una 
utilidad especialmente explicative del modelo de organizaciôn pollti_ 
ca que se persique; representan un compendio de lo que se desarrolla 
a lo largo de toda la preceptive constitucional. En este sentido,pre 
sentan la particularidad de que sirven de nexo de uniôn entre la or­
ganizaciôn polîtica y los derechos fundamentales ya que, de una par­
te, se configuran como el elemento finaliste del Estado de Derecho y, 
de otra, constituyen el fundamento axiolôgico de los derechos enuncia 
dos en al Tltulo I. Desde la persoectiva aqul adoptada, no cabe duda 
de que el rêgimen jurldico de los derechos fundamentales responds a 
una decisiôn del legislador que, en el piano jurldico, no es discuti- 
ble; pudo haberse establecido un sistema de fuentes o garantlas distin 
to al configurado en la Constituciôn, podlan haberse suprimido aigu—  
nos derechos del catôlogo del Tltulo I o, en fin, podlan haberse dado 
entrada a otros. Pero a poco que indaguemos en la categorla de los de 
rechos fundamentales es fécil constater que, al margen de las peculi- 
aridades de rêgimen jurldico con que aparezcan en cada sistema const^ 
tucional, representan siempre la articulaciôn jurldica de un conjunto 
de valores, més concretamente en nuestro caso de la libertad y de la 
igualdad. En el Estado liberal, que concibe la justicia como un fenô_ 
meno inmanenta a la sociedad, los derechos fundamentales pretenden tu
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telar simplamente la libertad y la seguridad, es decir, acuellos valo 
res oue garantizen el libre juego de las relaciones sociales, y que / 
se concretan en les funciones garantizactora y represora, ya aludidas. 
El Estado social y democrético de Derecho empila, como es légico. el 
sistema de valores o, para ser més exactes, al desconfiar del résulta 
do que derive de las relaciones "privadas", arbitra una serie de nro 
cedimientos jurldicos para obtener la realizaciôn de esos valores.
A nuestro juicio, los derechos fundamentales de la Constituciôn es 
panola representan, pues, la articulaciôn positiva de esos dos gran—  
des valores que son la libertad y la igualdad o, dicho de otra forma, 
el contenido de la obligaciôn generada por los derechos fundamentales 
trata de garantizar la realizaciôn de dichos valores (260); y de ahl, 
que la libertad y la igualdad se constituyan en valores superiores / 
del ordenamiento, ya que al Derecho corresponde la sanciôn jurldica / 
de las obligaciones que representan la contrapartida del derecho fun­
damental. En definitive, no creo que sea preciso insistir en esta re­
laciôn entre poder constituyente, valores superiores, ordenamiento Ju
(260) En el Capitule III desarrollamos precisamente un ensayo de cla- 
sificaciôn de los derechos fundamentales en tomo a los criterios de 
la libertad y de la igualdad.
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rldlco y derechos fundamentales que, a mi juicio, encierra al nucleo 
esencial del tipo de organizaciôn social y polîtica que nuestra Cons 
tituciôn define.
En torno a esta enumeraciôn de valores sa discute su carôcter rei 
terativo. Asl, para Peces-Barba (26l), el pluralismo politico es ùn 
elemento del valor libertad y, a su vez, ésta y la igualdad constitu 
yen hoy el contenido material de la idea de justicia; mientras que / 
segûn J. de Esteban (262) cada uno de ellos parece représenter un va­
lor material por si mismo. Aunque tel vez la cuestiôn no tiene excesi 
va importancia prôctica, conviens indicar que en la medida en que el 
catôlogo de valores se estime reiterative, debe considerarse tambiên 
perturbador, porque si la Constituciôn recoge la libertad, la igual­
dad y la justicia lo més lôgico es interpreter que esta ûltima repre 
sente un valor distinto cuyo contenido no se circunscribe a los impe 
rativos de libertad e igualdad; y entonces, si la justicia as algo / 
més, por supuesto indéfinido, algûn ôrgano aplicador del Derecho pue_ 
de verse en la tentaciôn légitima de interpreter la justicia con un / 
alcance més amplio que el que cabe derivar de la libertad y de la igu
(261) " La nueva Constituciôn espanola desde la Filosofla del Derecho"; 
cit., p. 38.
(262) " El rêgimen constitucional espanol ", cit., vol. I, p. 52.
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aldad. Por eso creo que, si se estimaba reiterative, lo més razonable 
hublese sido suprimir las reiteraciones, que en la préctica Jurldica, 
pueden résulter perturbadoras. En cualouier caso, el simple hecho de 
su invocacién en el articule 1,19 nos oblige a formuler algunas refie 
xiones sobre el posible sentido de cada uno de estos valores.
Posiblemente, el valor que ofrece mayores dificultades de interpre 
taciôn sea el de la justicia, pues es dificil hallar concepto més am- 
biguo e imprécise y, al mismo tiempo, més permanente y anhelado en la 
filosofla de todos los tiempos. La justicia es una cualidad subjetiva, 
una virtud cristiana y de cualouier sistema de moralidad; tambiên es 
un valor del Derecho o incluso el Derecho mismo (263), aunque al mis­
mo tiempo se pueda decir que el Derecho constituye un punto de vista 
sobre la justicia (264). Las Instituciones de Justiniano se inician / 
definiéndo la Justicia como " La constante y decidida voluntad de re 
conocer a cada uno su derecho " y a la jurisprudencia como " el co­
nocimiento de las cosas divirtas y humanas y la ciencia de lo justo y 
de lo injusto"(265), pero, como diria Kelsen (256), la fôrmula del /
(263) Vid. Villey, M., " Philosophie du Droit. Definitions et fins / 
du Droit ", Dalloz. Paris, 1975, p.68 y s.
(264) Vid., Legaz, L., " Filosofla del Derecho ", 2« ed. Bosch, Bar­
celona, I96I, p. 319.
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suum cuiaue ", el dar a cada uno lo suyo, es una vana tautologla / 
poroue no nos dice qué es lo suyo de cada cual; y, sin embargo, cuan­
do se reivindica algo como propio se hace en nombre de la justicia,no 
sôlo la entrega de la cosa, sino el hecho mismo de que se reivindique 
coma- propia. Estas consideraciones, que nos informan acerca de la con 
fusiôn que reina en este punto, no deben causer perplejidad; la distam 
cia que sépara a la justicia de la verdad cientlfica no es mayor que 
la que sépara a la moral y al Derecho de la Ciencia Natural. Buscer / 
la verdad es el propôsito de todo cientffico y realizar la justicia / 
la intenciôn de los sistemas normativos, morales o jurldicos, pero la 
diferencia aparece en los mismos umbrales de la empresa; el cientifi- 
co no busca una idea de la verdad, porque supone que ésta es ûnica. / 
Hoy, en cambio, reconocemos que la ley persigue una idea de la justi­
cia, que el Derecho represents un punto de vista sobre la justicia, o 
sea, uno de los posibles puntos de vista.
Sin que procéda un examen détailsdo, no creo que en la actualidad 
resuite sencillo lograr una idea segura sobre la justicia, un consen
(265) " Instituciones ", versiôn espanola de F. Hernéndez-Tejero, Fa­
cultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid, I96I, Libro I, TI 
tulo I, p. 2.
(266) " Justicia y Derecho Natural " en " Critica del Derecho Natu­
ral ", versiôn de E. Dlaz, Taurus, Madrid, 1966, p. 43 y s.
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30 universal acerca de lo justo. Tal vez, lo ûnico que pueda afirmar- 
se es que hoy muy pocos idéntifican la justicia con el Derecho o, di­
cho de otra forma, que es concebible un Derecho injusto (267); proble 
me distinto es el de si el Derecho injusto es ademés nulo (268). Pero, 
prescindiendo ahora de este ûltimo problems, i qué contenidos se atri 
buys a la justicia ?. Segûn Radbruch (269), la medula de la justicia, 
es la idea de igualdad; la justicia conmutativa represents la igual­
dad absolute y la justicia distributive preconiza la igualdad proper 
cional. Eh cambio , para Stemmier (270), justicia e igualdad son dos 
nociones distintas; esta ûltima, junto con la libertad y fraternidad, 
constituye un tôpico vago que no proporciona un punto de vista Inde­
pen diente. Para Stemmier, la convivencia social sélo puede ser funds 
mentalmente juste cuando en las relaciones concretes que componen la 
vida social " no quede nunca una persona a merced de los caprichos /
(267) Indiouemos no obstante oue Villey sostiene un pensamiento " an
tiguo " qus en cierto modo ouiere reivindicar la idea griega de la /
justicia, " Philosophie du Droit ", cit., p. 76.
(268) Con este tltulo se publicaron en castellano tres trabajos de /
Radbruch, Schmidt, y Welzel, traducciôn de J.M. Rodriguez Paniagua, / 
Aguilar, Madrid, I97I.
(269) " Introduccidn a la Filosofla del Derecho ", trad, de w. Roces 
de " Vorchule der Rechtsphilosophie " (1948), 4? ed. F.C.E., Madrid, 
1974, p. 31 y s.
(270) " Tratado de Filosofla del Derecho ", trad, de W. Roces de la 2* 
ed. alemana, Ed. Nacional de México, 1980, p. 240 y s. y 419 y s.
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meramente subjetivos de otros ", lo que acerca bastante la idea de - 
justicie a la de seguridad. Legaz (271) enumera tres elementos Idgl—  
cos de la justiciar proporcionalidad, igualdad y alteridad, per lo / 
que concluye afirmando que el Derecho es siempre ontoldgicamente una 
cierta justicia al tiempo que la forma Idgica de la Justicia se trans 
funde en el Derecho; pero todo Derecho es tambiên injusto al no ser - 
capaz de realizar un ideal de justicia que supers siempre a la reali­
dad y porque la misme forma Idgica de la justicia entrana una injusti 
cia, una falta de proporciôn con la singularidad de cada caso concre­
te .
Desde una perspective diferente, Volney (272) diré que los très - 
atributos fondamentales de la justicia son la igualdad, la libertad y 
la propiedad. Nos hallamos asl ante lo que Villey (273) ha llamado la 
justicia del idealismo, esto es, la Justicia concebida como un ideal 
del aspfrltu humano, particularmente en la filosoffa revolucionarla, 
un ideal de libertad y de igualdad. Por ello, con las matizaciqnes / 
que derivan de une distancia de casi dos siglos, puede decirse oue la
(271) " Filosoffa del Derecho ", cit., p.332.
(272) " La loi naturelle ou Catéchisme du citoyen français ", edition 
complète et critioue ( textes de 1793 y 1826 ) par Gaston-Wartfn, A. 
Colin, Paris, 1934, p. 147 y s.
(273) " Philosophie du Droit ", cit., p. 52.
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idea de la justicia enunciada por Peces-Barba se inscribe en esta co- 
rriente ” idéaliste ", lo que explica que la menciôn de este valor / 
en el articule T,19 resuite a su juicio reiterative. Una posture ané- 
loga encontramos en Elias DIaz (274) cuando afirma que la justicia /
" se realize tanto môs plenamente en la medida en que se realizan los 
intereses, las exigencies, los derechos y libertades fondamentales / 
que corresponden a todos y cada uno de los ciudadanos ".
En sintesis, tras esta breve panorémica doctrinal, creo que se pue 
de senalar dos grandes formas de concebir la justicia: o biên se suoo 
ne que es una idea püramente formai, que casi nada dice acerca del con 
tenido de las leyes, de la finalidades u objetivos que debe perseguir 
el Derecho (275), y entonces lo més razonable es identificarla con la 
igualdad (276). 0 bien se supone que la justicia resume el conjunto / 
de valores e idéales que en una sociedad determinada se estiman como
(274) " Sociologie y Filosoffa del Derecho " ( I97T ), Taurus, Madrid,
segunda reimpresidn, 1976, p. 46 y s.
(275) Explicitamente, esta es la postura de Radbruch, " Introduccidn
a la Filosoffa del Derecho ", cit., p. 33 y s.
(276) A mi juicio, los tres elementos lôgicos de la justicia indicados 




necesarios o convenientes; en nuestro caso, qua leyes Justas son aque 
lias que perslguen el loqro de la libertad y de la Igualdad, es decir, 
la realizaciôn de los derechos fondamentales. Como es lôgico, nuestra 
Constitucidn no se inclina explicitamente ni por una idea formai de / 
la justicia ni por una concepcidn material, lo que nos oblige a pre—  
guntarnos acerca del alcance jurldlco de cada una de las versiones.es 
decir. de las consecuencias que derivan de adopter uno u otro punto / 
de vista.
Si optamos por la concepcidn formai, es évidente que la mencidn de 
la justicia resultaba innecesaria, pues le igualdad se halls suficien 
temente garantizada mediante el propio articule l,!** y sobre todo en 
los articules 9.2 y 14 (277). No obstante, por la ubicaciôn y sentido 
del precepto, me parece més razonable que nuestro legislador constitu 
yente haya querido incorporer un concepto material de justicia; al / 
afirmar que uno de los valores superiores del ordenamientff es la jus­
ticia se pretends decir que el Derecho debe perseguir la realizacidn 
de unos ciertos postulados, de un determinedo sistema axiolôgico. Se 
supone entonces que existen unos idéales, poco importa ahora si se / 
conciben como naturales o histdricos, a cuya satisfaccidn debe endere
(277) Vid. més adelante, eplgrafe IV de este Capitula.
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zarse toda actlvidad politics. Naturalmente, el problems nace en el / 
mismo instante en que pretendemos delimiter dichos postulados. Ya Me­
mos indicado que para Peces-Barba serlan la libertad y la igualdad,pe 
ro aunoue estos valores son ampllsimos y se proyectan en cas! todas / 
las decisiones politicos y normas jurldicas, de manera qua en el fbn- 
do toda actividad legislativa compromets la libertad o la igualdad.en 
principio no vemos objecidn a considérer incluidos en la justicia / 
otros ideales o, al menos, serla llcito entenderlo asl. Si dichos idea 
les son también constltuclonales, la cuestidn no ofrece ninguna difi- 
cultad préctica, pero si suponemos que la justicia represents un re—  
clamo a nociones extraconstitucionales pueden surgir algunos proble—  
mas importantes, ya que nos hallarlamos ante una clausula abierta sus 
ceptible de ser llenada por los imperativos de un hispotético Derecho 
natural, que es el més inseguro de todos los Derechos.
En términos précticos, se trata de dilucidar si el Tribunal Consti 
tucional puede declarer la ilegitimidad de una ley por considererla / 
sencillamente injuste. Desde luego, ello eouivaldrla a reconocer al / 
Tribunal casi una funcién constituyente pues, habida cuenta que la ley 
fundamental no define el contenido de la justicia, la opinién de los 
Magistrados acerca de la finalidad y objetivos de la accidn polltica 
se transformarla en un parémetro para medir la legitimidad de las le­
yes. Me parece indiscutible la necesidod de evitar una interpretacién
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como la senalaba y ademés creo que es poslble. La justicia recogida / 
en el articulo l.î® se compone de dos clases distintas de postulados. 
En primer lugar, de un catâlogo de postulados fijos e invariables,que 
serian los explicitamente recogldos an la Constitucidn: la libertad , 
la igualdad y, si se quiere, cualquier otro ideal establecldo como fin 
dél Derecho. Desde esta perspective, ley injuste sôlo es aquella que/ 
vulnera alguno de los valores superiores y, en particular, alguno de 
los derechos fondamentales que constituyen la articulaciôn jurldica / 
de aquellos, de manera que la injusticia de la ley terminarla por con 
fundirse con su ilegitimidad de fondo que dériva de la violaciôn de / 
los derechos.
Puede aceptarse que la justicia esté integrada por un segundo gru- 
po de postulados no constltuclonales. La Constituciôn es la régla bé- 
sica de la convlvencia y debe ser capaz de amparar las més diverses / 
alternatives politisas, esto es, los més varlados puntos de vista so 
bre la justicia, Lo que declmos résulta particularmente cierto en una 
Constitucién de consenso como la espanola, que no pretends Imponer co 
mo necesaria ninguna concrets concepciôn del mundo. Y, sin embargo,pa 
rece évidente que los principles materiales de justicia no serén los/ 
mismos, por ejemplo, si el legislador es liberal que si es socialiste. 
Quiere ello decir oue existe un segundo nucleo de postulados varia—  
bles o no constitucionales que, en definitive, se concretan en el pro
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grama politico del partido qua gana las elecciones, esto es, en los / 
ideales e intereses de la mayorla. Una Constitucidn que disena un Es­
ta do sscularlzado, que garantiza la libertad de conciencia y que ele- 
va el pluralisme politico a la catégorie de valor superior del ordena 
miento, es necesariamente une Constituciân " relativists " en tomo 
al problems de la justicia. La democrécia misme supone antidogmatismo. 
porque cuando se cree en el Derecho natural y se tiene seguridad en / 
su conocimiento résulta mucho més diflcil propugnar la democracia, ya 
que puede cederse a la tentaciôn de procurer la " salvacién " de los 
individuos y de la colectividad, incluse contre su voluntad. En este/ 
aspecto, tiene razén E. Dlaz (273) cuando indica que ” aunque sin - 
agotarsB tampoco en elle, podrla decirse que la justicia se encuentra 
del lado de la voluntad general ". Esto tiene pleno sentido en la / 
préctica: la justicia resume el conjunto de ideales sentidos por la /
mayorla de la poblaciôn y expresados libremente en elecciones democré 
ticas. Pero la justicia no se agota en la concrets accidn polltica, - 
porque existen otros postulados indiscutibles ( relativamente indis- 
cutibles ), que son aquellos que figuran incorporados al texto constl^
(278) Vid. " Sociologie y Filosofla del Derecho ", cit., p. 51 y s.
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tuclonal.
Naturalmente, en lo que la justicia tiene de variable, ninguna fis 
calizacidn cabe sobre las leyes, pues ello supondria desvlrtuar el / 
principio mismo del gobiemo mayoritario, Una ley sdlo résulta incons 
titucional por injusta cuando vulnera alguno de los postulados consti 
tucionales. Precisamente por eso, la invocacidn de la justicia en el/ 
articulo 1,19 resultaba, a mi juicio, innecesaria, tanto si optamos / 
por la concepcidn formal antes aludida, como si nos inclinâmes por - 
una nocidn material que, finalmente, no incorpora ningdn criteria que 
no estuviese ya presente en la Constitucidn. Creo que la solucidn con 
traria que pretendlese buscar unos principles transcendantes resulta- 
rla en la préctica radicalmente incompatible con el tipo de organiza- 
cidn polltica establecido en la Constitucidn, qua se basa en la liber 
tad, en la igualdad y en la secularizacidn, entendida esta ûltima en 
un sentido amplio.
Un segundo valor cuya mencidn ha sido también juzgada innecesaria- 
es el pluralisme politico, consecuencia o derivacidn del valor 
libertad. Sin duda, del articulado de nuestra Constitucidn se deduce 
una sociedad y un Estado plurales, que. como dice M. Ramirez (279), / 
nos aleja " de una visidn totalitaria de la vida polltica. y de la / 
vida en general, en la que primaba la idea de la estructuracidn uni—
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forme, rigide y Jerarouicamente organizada del acontecer social Lo 
que carécteriza a los sistemas totalitarios no es sdlo la prohibicidn 
de partidos, sindicatos, etc., sino principalmente el hecho de que, / 
cuando existen, se conciben en funcidn de un servicio estatal integra 
dor que ahoga su libre expresidn. En este sentido, tal vez pudiera / 
considerarse ocioso recorder en el articulo 1,1* una idea que se halle 
firmaments arraigada en la Constitucidn; pero lo mismo sucede y no en 
menor medida con el valor libertad y con el valor igualdad, que tam—  
bién se encuentran vigorosamente garantizados en el texto. constitucio 
nal.
Por nuestra parte, estimamos que la inclusidn del pluralisme poli­
tico entre los valores superiores que ha de tutelar el ordenamiento / 
jurldico ha sido un acierto, no sdlo porque el momento histdrico lo / 
axigiesB y, en este sentido, debe tenerse en cuenta que en Espana se 
hebla perpetuado une dictadura de casi cuarenta anos, sino sobre to­
do porque el pluralisme, aunque sea una consecuencia de la libertad , 
no se identifies con elle, sino que anade un " plus ", un matiz espe
(2 7 9) Vid. " Participacidn y pluralisme en la Constitucidn de 1970 " 
en " Estudios sobre la Constitucidn espanola de 1970 ", cit., p. 58.
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clal al comportamiento de los poderes pûblicos. Sin libertad, esto es 
évidents, no puede concebirse una sociedad plural, pero el problems / 
se plantea a la bora de enjulciar las consecuencias del ejerclclo de 
la libertad. El pluralisme puede entonces concebirse como un " mal / 
menor ", como un principio disgregador que debe soportarse pare no sa 
crificar la libertad; o, por el contrario, puede valorarse positive—  
mente, como un elemento enriquecedor de la vida Humana y de la cultu­
re, lo que sin duda requiers alejarse de todo planteamiento dogroético 
y entender el bien y la verdad como resultado de aportaciones plura­
les y en tensidn. En rigor, l'a opciôn apuntada no afecta a la libertad 
en si misma, sino a la actitud " positiva " del Estado; el émbito de 
inmunidad, los limites al poder del Estado pueden garantizarse en to­
do caso, pero el resultado no seré el mismo si ademés se fomenta el / 
ejercicio de la libertad, no para que se enderece a la obtencién de / 
un resultado estimado como bueno o favorable al bien comûn, sino por— 
que el mero ejercicio de la libertad se considéré un bien para la so— 
ciedad y para el Estado. El pluralismo y la libertad nunca pueden con 
fundirse poroue si ésta se configura como un limite extemo a la acti 
vidad estatal, aouél constituye un elemento estructural del propio Es 
tado. El pluralismo politico supone que el Estado no puede { o no de 
be ) convertiras en un instrumente) al servicio de las ideas o intere 
ses de un grupo " contra " al resto de la sociedad civil, sino que 
refleja y es bueno oue refleje los propios conflictbs que se producen
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en el seno de la sociedad y que incluso debe fomentar el ejercicio de
I
la libertad, aun sabiendo que ello supone disidencia, heterodoxia,fal 
ta de una-nimidad, Recordemos las palabras de E. Diaz (280): " El /
pluralismo ideoldglco es —  cabe decir —  una constante histdrica , 
pero es también al mismo tiemoo, y sobre todo. una conquista histdri- 
ca ", La libertad no as todavla el pluralismo.
Las diferencias que Memos tratado de enunciar encuentran, por otra 
parte, una proyeccidn préctica relevante. En cierto modo, la distan—  
cia que existe entre libertad y pluralismo es anéloga a la que puede 
descubrirse entre las funciones de garantie y represidn y la funcidn 
promocional del Derecho. Tal vez algunos ejemplos puedan ayudarnps a 
mostrar nuestro punto de vista: en virtud de la libertad el Estado / 
garantiza la manifestacidn de cualquier opcidn ideoldgica o religiose; 
en virtud del pluralismo, el Estado abandons todo rasgo de confesiona 
lidad que suponga un principio de discrimiriacidn de las opiniones mi- 
noritarias (281). Es suficiente la libertad de asociacidn para que pue
(280) Vid, " Sociologie y Filosofla del Derecho ", cit., p. 411.
(281) Debemos reconocer que el ejemplo no es muy oportuno en cuanto / 
que el articulo 16,3 de la Constitucidn autoriza una cierta excepcidn 
al principle de no confesionalidad del Estado, principio oue, por otra 
parte, se halls recogido de forma muy dudosa en el citado precepto,en 
cuanto que la no estatalidad de las religiones es un problems distin- 
to al de la no confesionalidad del Estado. Vid. mi trabajo " Las re- 
laciones Iglesia-Estado a la luz de la nueve Constitucidn: problèmes
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dan crearse partidos politicos,, pero es oreciso considérer el valor / 
del pluralismo para que éstos adquieran ranqo constitucional en los / 
términos del articulo 6 de la Constitucidn: " Los partidos politicos
expresen el pluralismo politico, concurren a la formacidn y manifesta 
cidn de la voluntad popular y son instrumente! fundamental para la par 
ticipacidn polltica Incluso puede afirmarse que una interpretacidn 
rigurosa y consecuente del pluralismo condiciona en cierto grado el / 
tipo de sistema electoral y asl puede calificarse como contrario al / 
pluralismo un sistema que atribuya todos los escanos de la Cémara al 
grupo politico més votado en las elecciones. En definitive, el plura­
lismo es primeramente una constatacidn que cabe hacer a la vista del 
ejercicio de la libertad y que como toda constatacidn ha de aceptarse 
como un juicio de hecho; pero, en segundo término, como valor superior 
del ordenamiento jurldico, el pluralismo represents un criterlo orien 
tador de la actividad da los poderes pdblicos. qua impone la oblige—  
cidn da fomentar el ejercicio de la libertad, no sdlo an beneficio de 
los sujetos del Derecho, sino an beneficio de la propia sociedad y / 
del Estado, En este sentido, el pluralismo se configura como un prln- 
cipio moderador del arbitrio de lo drganos estatales, sobre todo en /
fondamentales " en " La Constitucidn espanola de 1970 ", citado, p. 
307 y s.
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funcidn promocional y de prestacidn, por lo que debe reconocerse oue 
eventualmente puede entrer en colisidn con la igualdad sustancial, Co 
mo luego veremos,*la igualdad sustancial supone que el Estado debe / 
ayudar y protéger especialmente a ciertas oersonas o grupos en aten—  
cidn a su particular situacidn, pero es évidente que ello exige ante/ 
todo seleccionar un conjunto de circonstanciés de hecho y valorarlas/ 
como dignes de proteccidn; esta seleccidn y valoracidn équivale a una 
indudable " tome de postura " por parte del Estado que en algûn caso 
pudiera lesionar el principio de pluralismo. Debe indicarse que esta/ 
colisidn no ha de producirse necesariamente, sino sdlo si se hace un 
mal uso de los medios estatales oue se ponen al servicio de la igual- 
ded sustancial.
Aunque no es precedents detenerse en esta cuestidn en extreme casu 
istica, creo qua la conjugacidn de la igualdad y del pluralismo debe/ 
verificarse a la luz del principio de libertad. Cabalmente, la igual­
dad sustancial no as un fin, sino un instrumente dirigido a hacer po- 
sible el ejercicio de la libertad, esto es, a eliminar los obstdculos 
materiales o de hecho qua convierten la libertad an un horizonte inac 
CBsible; asl entendida, las funciones de promociôn y prestaciân (202)
(292) Sobre este tema vid, Bobbio, N., " Dalla struttura alla funzio
ne. Nuovi studi di teorila del Diritto ", Ed. di Comunitâ, Milano, / 
1977, Alguno de los trabajos incluidos eh este volumen ha sido tradu-
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no pueden nunca entrer en verdadera contradlccidn con el pluralisme. 
Esto dltimo, an cambio, puede acontecer cuando se tutela de modo par 
ticular a personas o grupos, no para facilitar el ejercicio de la 11 
bertad, sino poroue se estima que sus actividadas u organizaciôn re­
sultan favorables a la idea que los titulares del poder tienen sobre 
lo bueno y lo justo. No negamos en principio la legitimidad de esta 
conducts, que puede ester justificada y ser incluso constitucional—  
mente debida (283), pero conviene indicar que en estos casos es pré­
cisa una valoraciôn cuidadosa por parte del Estado para no desvirtuar 
el valor suoerior del pluralismo y también, por cierto, el principio 
de igualdad formai del articulo 14.
cido por A. fluiz Miguel, " Contribucién a la Teorla del Derecho ", F. 
Torres, Valencia, 1980.
(283) Volviendo al ejemplo anterior, el articulo 16,39 dice que los 
poderes pûblicos tendrén en cuenta las creencias religiosas de la so 
ciedad espanola y mantendrén las consiguientes relaciones de coopéra 
cién con la Iglesia catélica y las demés confesiones. Es évidents / 
que aoul se obliga a una consideracidn positiva del fendmeno religio 
so. lo oue se traduce en la ayuda del Estado a las confesiones, en / 
la regulaciôn bilateral,etc., pero no porque con ello se eliminen / 
los obstaculos materiales que hacen que el ejercicio de la libertad 
sea més gravoso para unas personas que para otras, sino porque se es 
tima oue la religién es un factor social positive, favorable al bien 
comûn y a la cohesién social. Vid. Finocchiaro, " Uguaglianza giu—  
ridica e fattore religioso ", Giuffrè, Milén, 1958. En Espana, vid. 
Viladrich, " Los princioios informadores del Derecho eclesiéstico es 
panol " en " Derecho eclesiéstico espanol ", obra colectiva publica- 
da por EUNSA, Pamplona, 1930, p. 221 y s., en particular, p. 303 y s.
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Como indica J. de Esteban (284), el pluralismo tutelado an nuestra 
Constitucidn no es el meramente politico, sino el pluralismo democrd- 
tico en general y que. de acuerdo con el citado autor, se proyecta en 
el émbito nacional o cultural, politico y social. Respecte del prime- 
ro. cabe hablar de un pluralisme lingDIstico y simbdlico ( art. 39 y 
4 ), pero también de un pluralismo instituclonal en cuanto que, den—  
tro de la unidad polltica y Jurldica oue descansa en la Constitucidn, 
cada Comunidad Autdnoma puede dotarse de su organigacldn propia y, so 
bre todo, a partir del principio democrético, impulser una polltica / 
diferenciada de la que se realize por las Cortes y el Gobiemo espano 
les o por otras Comunidades. En segundo lugar, el pluralismo politico 
se pone de manifiesto en la especial relevancia concedida a los parti 
dos politicos, que satisfacen una verdadera funcidn publics, pues / 
" son instrumente fundamental para la participacidn politics ", esta 
es, resultan indispensables para le democracia. Finalmente, el plura 
lismo social aparece en el articulo 7, donde se institucionalizan los 
sindicatos de trabajadores y las asociaciones empresarialas; en el ar 
ticulo 20,3 que hace del " pluralismo de la sociedad y de las diver-
(294) " El régimen constitucional espanol cit., vol. I, p. 72,
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sas langues de Espana " un crlterio de la regulacldn del acceso a / 
los medios de comunicacidn social dependlentes del Estado de los gru­
pos sociales y politicos significatives; en el articulo 28, relative 
también a los sindicatos; en el 36, que alude a los Colegios Profe—  
sionales; en los articulos 51 y 52, referentes a las organizaciones / 
de usuarios y consumidores y a las organizaciones profesionales. etc.
Pero, en realidad, la garantie del pluralismo debe buscarse tanto 
en sus manifestaciones expresas como en los " silencios " de la /’ 
Constitucidn. Su filosofla es abierta, tolérante y no dogmética, ya / 
que el esteblecer con emplitud los fines y valores que debe perseguir 
la organizacidn polltica esté legitimandô las més variadas opciones y 
permitiendo su alternancia en el poder. La propia elaboracidn del tex 
to constitucional fue un ejemplo de pluralismo, no la imposicidn orto 
doxa de los postulados de un grupo hegemdnico, y ello habrla de tradu 
cirse Idgicamente en el articulado; un articulado que a veces ofrece 
dificultades jurldicas por su ambigOedad, por su propdsito de intégrer 
postures divergentes, pero que represents una virtud politics y es oa 
rantia de estabilidad. El hecho de que para nuestra Constitucidn no / 
exista religidn verdadera, ni sistemp ético Justo, ni mode cultural / 
acertada; el hecho de que la Constitucidn y por lo* tanto el Estado se 
declaren incompétentes en todas estas cuestiones es, a mi juicio. la 
primera condicidn de una sociedad pluraliste.
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Finalmente, el articulo 1,1® incorpora a la Constitucidn los que / 
sin lugar a dudas son los dos valores fondamentales del mundo moderno, 
la libertad y la igualdad, y en tomo a los cuales se élabora hoy la/ 
teorla de los derechos fondamentales. De la libertad nos hemos ocuna- 
do en la Introduccidn y en el p ri mero de los eolgrafes de este capitu 
lo, por lo que ahora basta recordar su concepto genérico y las posibi 
lidades de cancelar las tradicionales dicotomias: libertad real y for 
mal, positiva y negative, de los antiguos y de los modemos, etc. Se 
ha concebido la libertad como autodeterminacidn, esto es, como actua- 
cidn no condicionada y, por tanto, moral, y en este sentido puede / 
afirmarse que constituye, desde una perspective humaniste, y antropo- 
céntrica, el primero de los valores, la finalidad esencial de la aso- 
ciaciôn polltica (285). Por otro lado, desde un punto de vista Jurldi 
co, la libertad se concrete o articula en cada uno de los derechos fun
(285) La Jerarquizacidn de los valores y de los derechos fondamentales 
puede aceptarse como mera teorizaciôn, pero no debe convertiras en un 
criterio jurldico para solucionar las contradicciones del sistema. Sa 
bre ello nos extendemos en el ûltimo apartado del Capitulo III.
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damentales que se denomlnan precisamente " derechos de libertad " y 
cuyo anâlisis pormenorizado es improcedente en este trabajo. En cuan­
to a la igualdad. ofrece una especial riqueza de matices y plantes nu 
merosos problèmes jurldices, por lo que seré objeto de un examen par­
ticular.
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IV,- EXAMEN PARTICULAR DE LA IGUALDAD
1).- lntroduccî6n. Las dlmensiones de la igualdad
Senala Kelsen que " el concepto de la igualdad puede 
adoptar significados tan diferentes que résulta imposible / 
considerarlo esencial para el concepto de la democracia (286) 
sin embargo, y aunque su defensa del libéralisme sin concesio 
nés le impida reconocerlo, parece évidente que la igualdad,/ 
tanto desde un punto de vista lôgico como histôrico, consti­
tuye un elemento fundamental de la democracia, pues supone / 
en primer lugar el reconocimienot del igual valor de todos / 
los hombres o, al menos de todos los ciudadanos, y este re—  
conocimiento résulta tîtulo indispensable para justificar la 
participacidn de todos por igual en la formaciôn de la volun 
tad general. Es verdad que " de la presunciôn püramente nega 
tiva de que uno no vale mSs que otro, no puede deducirse po 
sitivamente que deba prevalecer la opiniôn de la mayorla " /
(287), pero sî puede y debe deducirse que todas las opinio —  
nés tienen el mismo valor y todas participan igualmente den-
(286) Kelsen, H., " Esencia y valor de la democracia ", //
trad, de R, Luengo y L. Legaz, Prôlogo de I. de Otto,
éd., Guadarrama, 2- ed. Madrid, 1977, p. 127.
(287) Kelsen, H., " Esencia y valor de la democracia ", cit.
p. 23.
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tro del Estado; y esto, y no el principio de las mayorlas, / 
constituye la base de la democracia, ya que el acuerdo segtjn 
el cual se impone la opciôn del mayor ndmero no es mâs que / 
una regia del juego, un expediente para evitar la violencia 
dentro de la democracia, para evitar su destrucciôn, pero no 
es la esencia de la misma. En cambio, si tenia razôn Kelsen/ 
al afirmar que la igualdad admite mûltiples signifIcados. / 
Existe, en efecto, una igualdad antigua que, como la moderna 
es abstracta y racional; existe una igualdad medieval mucho 
mâs concrete, circunscrita a las relaciones dentro de las / 
diverses categories de nacimiento, honor, dignidad, etc... 
Desde otra perspective, puede hablarse de una igualdad libe 
ral o pasiva, como igualdad ante la ley, y de una igualdad 
democrâtica o active, como igual participacidn en los asun-- 
tos comunes. Cabe distinguir, en fin, una igualdad polltica, 
la que se establece entre los hombres considerados ûnicamen- 
te en su condiciôn de ciudadanos, y una igualdad real o sus­
tancial, aquella que quiere nacer entre los hombres en cuan­
to que personas, principalmente en cuanto que personas traba 
jadoras. En cierto modo, esta segunda clase de igualdad era 
la que criticaba Montesquieu con ôptica liberal cuando afir- 
maba que " la diferencia entre la democracia sometida a nor­
mas y la que no lo estS, es que en la primera, todos son igua 
les en cuanto ciudadanos , y en la otra lo son tambiên en / 
cuanto magistrados, senadores, jueces, padres, maridos o amos"
(288) .
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Nuestra Constitucidn recoge esta dltima distinciôn /
(289) en sus articulos 9,2 y 14, que parecen inspirados en / 
el 3“- de la Constituciôn italiana, si bien, como tendremos 
ocasiôn de comprobar, la espanola de 1978 résulta técnicamen 
te mâs rigurosa. La igualdad polltica mantiene en nuestro or 
denamiento los rasgos tradicionales del concepto liberal y / 
aparece asl primeramente como una igualdad ante la ley, rele 
vante sobre todo en el momento de su aplicaciôn, y que en de 
finitiva se concrete en la igual eficacia de la ley trente a 
todos. Pero ademâs la Constituciôn recoge tambiên, dentro del 
mismo concepto de igualdad polltica, el nuevo sentido de la 
igualdad, no ante la ley , sino de la propia Ley; con ello / 
este principio viene a satisfacer una funciôn limitadora de 
la actividad legislativa entendida en sentido amplio y, aun­
que desde luego no es una novedad en el panorama del Derecho 
Comparado, debe apreciarse como meritorio el propôsito cons­
titucional de someter la indiscutible discrecionalidad del / 
legislador en esta materia a una reglamentaciôn minima; al 
menos se déclara contrario a la Constituciôn todo tratamien 
to jurldico especial que se funde en motives de nacimiento, 
raza, sexo, religiôn, opiniôn o cualquiera otra condiciôn o 
circunstancia personal o social. Y, por Ultimo, la igualdad 
polltica se configura como un verdadero derecho subjetivo //
(288) Montesquieu, " Del Esplritu de las Leyes ", cit., L^ 
bro VIII, Cap. III, p. 125.
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fundamental, lo que no es fâcil de reconocer en la Constitu­
ciôn italiana,en la que la naturaleza programâtica de la / 
igualdad sustancial contagia de objetivismo el carâcter de 
la igualdad ante la ley. Por el contrario, la igualdad real 
o sustancial del articulo 9,2 no constituye un derecho subje 
tivo, aunque tampoco puede calificarse de simple recomenda—  
ciôn dirigida a los poderes pûblicos; se trata de una verda­
dera obligaciôn que se inscribe como un aspecto de la cada 
dla mâs amplüfunciôn promocional del Derecho.
Siguiendo este esquema, propuesto por el legislador 
constituyente, analizaremos en primer lugar la igualdad poli 
tica y despuês la que llamamos, siguiendo a la doctrina ita 
liana, igualdad sustancial; bien entendido que a nuestro ju^ 
cio, no son términos opuestos sino complementarios, como lue 
go trataremos de demostrar.
2).- La igualdad polltica.
No es una coincidencia püramente fortuita que la no-
(289) También recoge las dos clases de igualdad anteriormen 
te aludidas; igualdad liberal o pasiva :"Los espanoles 
son iguales ante la ley..."(art.14); e igualdad demo­
crâtica o activa : "Los ciudadanos tienen derecho a / 
participar en los asuntos pûblicos, directamente o por 
medio de représentantes, libremente elegidos en elec­
ciones periôdicas por sufragio universal(art.23,2),pre 
cepto que debe completarse con los contenidos en los arts. 
68 y 69 relativos a la composiciôn del Congreso y Senado.
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ciôn moderna de los derechos del hombre y la de igualdad apa 
reciesen simultâneamente como aspiraciones en el siglo XVIII 
y como principios jurldicos en 1789 (290). El derecho subjet^ 
vo no solo no es una categorîa moderna, sino que por el con­
trario constituye una caracterIstica esencial del orden jur^ 
dico medieval, cuya expresiôn era el privilégie, la libertas 
concebida como el " status " jurldico subjetivo de una perso 
na o comunidad (291); el elemento que transforma los privile 
gios en libertades es precisamente la igualdad, como instan- 
cia unificadora y a la vez de generalizaciôn de esa "liber-- 
tas " medieval. Asl pues, desde un punto de vista jurldico, 
puede afirmarse que la igualdad es un hallazgo relativamente 
reciente y constituye un concepto clave y diferenciador de la 
cultura jurldica moderna (292) , hasta el punto de que se ha _ 
podido decir que, al menos en su acepciôn moderna, Derecho sig[ 
nifica precisamente igualdad (293) . Es cierto que la igualdad
(290) Vid. Braud, Ph., " La notion de liberté publique en 
Droit Français ", L. G. D. J. , Paris, 1968, p.218 y 
siguientes.
(291) Vid. Gracia-Pelayo, M . , " Del mito y de la razôn en 
la Historia del pensamiento politico ", Revista de Oc 
cidente, Madrid, 1968, p. 90 y siguientes. ~
(292) Vid. Tarello. G. "Storia délia cultura giuridica moder 
na. Vol. I, Assolutismo e codificazione del diritto ", 
Il Mulino, Bolonia, 1976, p. 37-39.
(293) Cerroni, U., " La libertad de los modernos ., cit., 
p . 95.
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representa uno de los mâs viejos postulados del iusnaturalis 
mo, vinculada a la idea cristiana de redenciôn universal como 
igualdad ante los sacramentos (294). Y es cierto también que 
el mundo medieval y el Antiguo Régimen no desconocieron una / 
cierta versiôn de la igualdad.
Sin embargo, el moderno Estado de Derecho no se edi- 
fic6 invocando viejos principios de inspiraciôn religiosa o 
el precedente de las cartas de libertad medievales; solo // 
idealmente podemos vincular el principio de igualdad nacido 
de la Revoluciôn con los planteamientos antiguos (2 95) , por­
que en definitive la igualdad, como todas las "ideas-fuerza" 
del siglo XVIII no reconocen otro origen que no sea la razôn, 
por mâs que recogiesen ideales sentidos en etapas anteriores.
(294) Segûn la concepciôn del humanisme cristiano, " el // 
maestro comûn, Jesucristo, no ha derramado menos su 
sangre por la redenciôn de los pobres que por la de 
los mâs grandes monarcas; de igual forma, ante su Tri 
bunal, donde todo hombre, incluso los mâs poderosos 
déspotas, estâ convocado en breve plazo, la rendiciôn 
de cuentas no serâ menos severa para todos esos poten 
tados que para los mâs pobres mortales ", Erasmo, /
" Carta a Francisco I ", en Allen, " Opus Epistolarum 
Desiderii Erasmi denue recognitum et auctus ", Oxford 
7 vols., 1906-1928, Tomo V, p. 354. Vid. Mesnard, P., 
L 'Essor de la Philosophie Politique au XVI siècle "
2- ed. J. Vrin, Paris, 1952, p. 86 y s, Vid. también 
Peces-Barba, " La Filosofla de los limites del poder 
en los siglos XVI y XVII " en " Libertad, Poder',Socia 
lismo ", cit., p. 24 y s., de donde estâ recogida la 
cita de Erasmo.
(295) Vid. Paladin. L. " Il principio costituzionale d'egua 
glianza ", Giuffré, Milano, 1965, p. 3 y s.
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En realidad, como senala Cassirer (294) , para los autores de 
la Gran Enciclopedia la cuestiôn de si sus ideas eran nuevas 
o no apenas hubiera tenido sentido, pues las consideraban co 
mo algo que habia existido siempre y en todas partes, como al^  
gp en lo que todo el mundo creîa : la razôn era universal. / 
Sin embargo, parece évidente que la igualdad medieval résulta 
ba sustancialmente distinta, pues era principio esencial del 
sistema que las determinaciones sociales de los individuos / 
adquiriesen trascendencia polltica y jurldica en forma de pri 
vilegios; se trataba por ello de una igualdad "inter pares"y 
lôgicamente se carecla de una concepciôn abstracta del Dere­
cho. Y lo mismo cabe decir del perlodo de la Monarqula Abso­
lu ta, en el que los estamentos perdieron poder politico, pero 
mo muehos de los privilegios medievales (297).
Hallcunos, en efecto, determinadas caracterlstlcas en 
la igualdad moderna que nos permiten hablar de una transfor-
(297) Perelman, Ch., " Egalité et Valeurs" en "L'Egalité ", 
études publiées par H. Buch, P. Foriers y Perelman,E. 
Bruylant, vol. I, Bruxelles, 1971, p. 320, desde una 
perspectiva excesivamente formai, senala que la igua^ 
dad ante la ley no es incompatible con las tesis del 
Antiguo Régimen. Olvida, a nuestro juicio, la superv^ 
vencia de los estamentos y, sobre todo, el hecho de _ 
que la igualdad moderna, ante la ley, exige unas con- 
diciones de seguridad jurldica, de racionalidad y de 
abstracciôn incompatibles con la organizaciôn jurîd^ 
co - polltica del Absolutisme.
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maciôn cualitativa respecte de los planteamientos estoicos y 
cristianos, y que han hecho de este concepto un postulado / 
ideolôgico de gran fuerza expansiva, decisive para coraprender 
la naturaleza del Derecho y del Estado de los dos ûltimos s^ 
glos. En primer lugar, la secularizacidn de la idea de igua^ 
dad (298) explica el nacimiento de la ciudadania como status 
igual de todos los individuos integrados en la comunidad. El 
bourgeois, titular de una esfera privada escindida, postula 
la presencia del citoyen, centro de imputaciôn de relaciones 
juridico-pûblicas. Reconocida la desigualdad en la primera, 
résulta entonces necesario un tratamiento igual de los ciuda 
danos haciendo abstracciôn de sus condiciones sociales. De / 
esta forma, la separaciôn de lo pûblico y de lo privado, ca- 
racteristica del mundo liberal, opera también en este punto: 
la igualdad ante la Ley , el Derecho igual, solo es posible 
a condiciôn de que la sociedad civil se sitûe al mârgen de /_ 
las relaciones y vinculos politicos (299). La vigorosa formu
(298) Tal vez fuese mejor hablar de politizaciôn, ya que en 
realidad la secularizaciôn puede encontrarse ya en el 
pensamiento de Descartes cuando afirma que la razôn 
es por naturaleza igual entre todos los hombres, "Dis 
curso del Método ", trad, de J. Rovira con una Intro- 
ducciôn de F. Romero, 12 ediciôn, Losada, Buenos Aires 
1977, p. 96.
(299) Vid. Cerroni, " La libertad de los modernos ", cit.
p. 69 y ss. Vid. también en Marx, " La Cuestiôn judia" 
cit., p. 163, y ss.
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laciôn rousseauniana del pacto social como enajenacion total de 
cada asociado con todos sus derechos en el cuerpo social ha podi 
do servir de base a la m o d e m a  nociôn de citoyen, ya que "dândose 
cada cual por entero, la condicidn es igual para todos"(300), 
aunque ciertamente nos parece muy discutible la lectura liberal 
de Rousseau que quiera ver en él un autor moderno. (301). No obs 
tante, y pese a las objeciones que pueden formularse al pretendi 
do origen rousseauniano de la igualdad formai, parece en efecto 
que en el Contrato Social la igualdad se configura ante todo co­
mo simple igualdad ante la ley, esto es, como exigencia de que - 
el objeto de la norma participe de esa misma generalidad que ca- 
racteriza a su voluntad creadora (302). Esta identificaciôn de - 
las cualidades del objeto y del sujeto de la ley no cabe duda que 
obtuvo un éxito notable, pues la generalidad de la ley se ha con 
vertido en uno de los dogmas del Derecho moderno; ya Portalis, - 
en su Discurso preliminar del Côdigo Civil dirâ que "la loi statue 
sur tous: elle considère les hommes en masse, jamais comme parti
(300) "Contrato Social" cit., Libro I, Cap VI, p. 411
(301) Utilizamos aquî esta expresiôn en el sentido antidemocrâ- 
tico de B. Constant, para quien la libertad rousseauniana 
es una réplica de la de los antiguos. Vid. Principios de 
Politica, cit. p. 7 y ss.
(302) "Cuando digo que el objeto de las leyes es siempre general, 
entiendo que la ley considéra a los sùbditos en conjunto,
y las accioneS como abstractas, jamâs a un hombre en cuan 
to individuo ni una acciôn como particular. Asi la ley pue 
de muy bien estatuir que habrâ privilégies, pero no puede 
concederlos nominalmenta a nadie... En una palabra, toda 
funciôn relacionada con un objeto individual no correspon 
de al poder legislative", Contrato Social, cit., Libro II 
Cap. VI, p. 431.
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culiers; elle ne doit point se mêler de faits individuels..."(303) 
y posteriormerite la idea se repite en muchos autores, como Duguit, 
Geny, etc (304). Lo que ahora importa destacar es que con mucha 
frecuencia el principio de igualdad se agota en el dogma de la - 
generalidad de la ley. Se tiende a considerar como suficiente - 
que la ley se adopte no en concrete, en vista de un caso indivi­
dual, sino en abstracto, con vocaciôn de régir todos los supues- 
tos de igual naturaleza y aplicable a todas las personas que se 
encuentren en las condiciones previstas en el texto.
En segundo lugar, junto a la idea de ciudadania, la recio 
nalizaciôn jurldica y el triunfo del monopolio del Estado unita- 
rio y centralizador, caracteristicas exclusivas del Derecho mcder 
no, y que se expresa en los principios de unidad, plenitud y co- 
herencia del ordenamiento juridico, contribuyô sin duda a deste- 
rrar todo ese mundo de excepciones y privilégiés propios del par 
ticularismo medieval y, en définitiva, a imponer una nueva conce£ 
cion de la igualdad como paridad juridica ante un ûnico poder po 
litico que se manifiesta a través de un instrumente racional y - 
abstracto, la ley.
(303) Citadc por Carré de Malberg, "Contribution a la Théorie - 
Générale de l'Etat", vol. I, p. 290, Sirey, Paris, 1920, 
reimpresiôn del CNRS de 1962.
(304) Duguit, L ., "L'Etat", Fontemoigne, Paris, 1901, vol. I, p. 
502; Geny, P., "Méthodes d'interpretation et sources en - 
Droit privé positif", LGDJ, Paris, 1932, p. 181. En Espa- 
fia, mantiene una posiciôn anâloga Pérez-Serrano; "un acte 
de alcance individual y concrete nunca tendrâ la conside- 
raciôn de régla, de Ley, por mâs que el poder legislative 
del Estado haya intervenido en su confecciôn", "Tratado - 
de Derecho Politico", Civitas, Madrid, 1976, p. 400. Sin
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Por otra parte, lo que caracteriza a la libertad moderna 
no es el descubrimiento de la autononiia individual, perfectamente 
conocida en el Antique Régimen, sino su generalizacion: la liber 
tad se atribuye a "todos" los hombres, sin que "ninguno" pueda - 
verse perturbado en su ejercicio. Como senala Torello, la unifi- 
caci6n del sujeto del derecho explica la tendencia a identificar 
"igual" y "moderno" cuando se habla del Derecho (305). Este feno 
meno se pone de relieve en la misma formulacion de los enunciados 
normativos: "Se reconoce el derecho...", "Los ciudadanos tienen 
derecho...", etc. Las consecuencias de la igualdad son bien cono 
cidas como reacciôn a las tesis del viejo régimen y el propio Pre 
âmbulo de la Constituciôn de 1791 se consagra a enumerar los pri 
vilegios abolidos: "Ya no hay nobïeza, ni parias, ni distinciones 
hereditarias, ni distincidones de clases, ni régimen feudal, ni 
justicias patrimoniales...". Pero si lo que. quedaba a très no ofre 
ce dudas, es précise interrogarse sin embargo por el alcance y - 
el sentido que hacia el future ténia la proclamaciôn de la igual 
dad. De Ruggiero ha sefLalado que la Declaraciôn de derechos con- 
tiene en potencia très revoluciones: una revoluciôn liberal strie 
to sensu, una revoluciôn democrâtica y una revoluciôn social (306)
embargo, ya autores como Laband o Carré de Malberg criti^ 
caron el dogma de la generalidad de la ley. Vid. de Carré 
"Contribution a la Théorie Générale de l'Etat", cit., p. 
288 y s.
(305) Tarello, op. cit. p. 10. Es facilmente perceptible ademâs 
una formulaciôn cada vez mâs consecuente y radical de la 
igualdad en los sucesivos textos de la revoluciôn", 1789, 
1791 y 1793. Vid. Godechot, "Les institutions de la Fran 
ce sous la Révolution et l'Empire, Paris, 1951, p. 34; - 
Deslandres, "Histoire constitutionelle de la France de 
1789 à 1870'! paris, 1932, vol. I. p. 75 y Del Vecchio, - 
"La declaraciôn de los derechos del hombre y del ciudada 
no en la Revoluciôn francesa, I. E.P., Madrid, 1957, p.151
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y puesto que la igualdad abstracta puede servir de fundamento - 
tanto al voto censitario como a la participaciôn politica univer 
sal, a la propiedad privada como a su disoluciôn, es licito pre 
guntarse acerca del concepto y de la funciôn de la igualdad en 
el Derecho moderno. Bien es verdad que el concepto de igualdad 
se va decantando a lo largo del siglo XIX y XX y que su concre­
te alcance évolueiona a medida que lo hace el propio Estado li­
beral (307), pero en lineas générales puede afirmarse que hasta 
finalizada la II Guerra mundial, tal vez con las excepciones - 
de Weimar y de la Repûblica espahola (308), la igualdad ante la 
ley no supone que el contenido de la norma deba ser igual para 
los ciudadanos, sino que su eficacia debe ser igual para todos; 
lo que excluye el principio de igualdad asi entendido es la dis 
criminaciôn de los individuos por aquellas leyes que tienen por 
objeto la determinaciôn de la eficacia o de la fuerza de las -
(306) De Ruggiero, G. "Historia del liberalismo europeo", trad,
de C.G. Posada, Pegaso, Madrid, 1944, p. XCIII.
(307) V i d .  s o b r e  e s t o  P a l a d i n ,  "II p r i n c i p i o  c o s t i t u z i o n a l e  -
d ' e u a g l i a n z a " , c i t . ,  p .  37 y s .
(308) Aunque el articulo 109 de la Constituciôn de Weimar re-
producia el 4^ de la Carta prusiana ("todos los alémanés 
son iguales ante la ley"), lo cierto es que la interpre 
taciôn del principio evolucionô tanto en la doctrina co 
mo en la jurisprudencia en el sentido de vincular no sô 
lo al juez, sino también al propio legislador (igualdad 
en la ley). Vid. Chômé, Th., "Le principe de L'égalité 
en Droit de la République Fédérale allemande" en L'Ega­
lité", vol. I. cit, p. 37, y Paladin, op. cit., p. 97 y 
s. Por lo que se refiere a la Constituciôn de 1931 esta 
blece ya claramente, ademâs de la igualdad ante la ley 
(art. 2), que "no podrân ser fundamento de privilégies 
juridicos: la naturaleza, la filiaciôn, el sexo, la cia 
se social, la.riqueza, las ideas politicas ni las creen 
cias religiosas" (art. 25).
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normas, o la organizaciôn de los procedimientos dirigidos a 
hacer valer esa eficacia (309). El respeto al principio de 
igualdad no constituye en otro caso un requisito necesario 
de la ley, sino de su aplicaciôn (310).
Efectivamente, son numerosos los textos que avalan 
una concepciôn puramente formai de la igualdad, en la que 
ésta aparece como una nociôn dependiente e incapaz de lograr 
autonomia como instancia de legitimidad sin pasar por la li 
bertad. Quienes discuten la compatibilidad de la libertad y 
de la igualdad en el pensamiento liberal y en la prâctica 
del Estado burgués (311), parten, a nuestro juicio, de un - 
cierto confusionismo, ya que, en la medida en que atribuyen 
valor material o sustancial a la igualdad y formai a la li 
bertad, la comparaciôn se hace imposible. Es necesario que 
los términos sean homogeneos y por ello cuando la relaciôn 
se establece en un piano juridico-formal, la libertad y la 
igualdad no sôlo no resultan incompatibles, sino que, al con
(309) Vid. Mortati, G., "Istituzioni di Diritto Pubblico", 
Cedam, Padova, 1975, vol. II, p. 1019.
(310) Vid. sobre este punto la nociôn de justicia como igual 
dad en Radbruch, "Introducciôn a la Filosofia del - 
Derecho", cit., p. 31 y s.
(311) Por ejemplo, Vedel, "Manuel élémentaire de Droit 
Const-itutionnel", Paris, 1949, p. 184; Stendari, - 
"Liberté ad eguaglianza nello Stato democrâtico mo­
derno", Giuffrè, Milano, 1953, p. 188-189.
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trario, desde una ôptica liberal, se complementan reciproca- 
mente (312). Los hombres son iguales en su libertad y la - 
igualdad esté tan intimamente unida a la libertad como la - 
forma puede estarlo a la materia (313). Esta idea estrictamen 
te formal (polltica) de la igualdad aparece, por ejemplo, en 
Locke cuando habla del "derecho igual que todos los hombres 
tienen a su libertad natural, sin estar ninguno sometido a - 
la voluntad y a la autoridad de otro hombre" (314) y , mâs con 
cretamente, serâ désarroilada por Kant, para quien la igual­
dad se reduce al reconocimiento de una pretensiôn, igual pa­
ra todos los subditos (315), de hacer valer el propio derecho 
cualquiera que sea su contenido, invocando la tutela coacti- 
va del Estado (316). La igualdad kantiana significa unicamen 
te que nadie puede ejercer la coacciôn contra otro si no es 
mediante la ley, y que todos y cada uno puedenrecurrir a la
(312) En el mismo sentido vid. Sartori, "Democrazia e defi 
nizioni", II Mulino, Bolonia, 1957, p. 238 y s. Por 
el contrario. Paladin sostiene, creemos que equivoca 
damente, que existe una reciproca indiferencia, op. 
cit., p.9.
(313) Vid. Vachet, A., "La ideologia liberal" (1970), trad, 
de P. Fernândez y otros, Ed. Fundamentos, vol. I., p. 
176.
(314) Locke, J ., "Ensayo sobre el gobierno civil", cit., cap, 
VI, p. 54.
(315) Como senala Lumia, G ., "La doctrina Kantiana del Diri 
tto e dello Stato". Giuffrè, Milano. I960, p. 101, - 
la igualdad pertenece a los individuos mâs como subdi 
tos que como ciudadanos, aunque Kant hable en ocasio 
nes de la igualdad de los ciudadanos.
(316) Kant, "Principes métaphysiques du Droit", cit., p.
176. Vid. Bobbio, "Diritto e Stato nel pensiero di E.
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ley para defender el propio derecho frente a los demâs. Como 
consecuencia, Kant rechaza la esclavitud, pues nadie puede 
obligarse a una dependencia por lo cual deja de ser persona
(317), asi como la nobleza hereditaria, pues las dignidades, 
cuya concesiôn es un derecho del soberano, se fundan en el 
mérito y éste proviene de la naturaleza y no del nacimiento
(318).
Pero, sobre todo, esta mutua dependencia entre liber 
tad e igualdad se haya recogida en los propios textos consti 
tucionales; asi la Declaraciôn del Buen Pueblo de Virginia - 
proclama que "todos los hombres son por naturaleza igualmente 
libres e independientes" y en la Declaraciôn francesa de 1789 
se puede leer que "los hombres nacen y permanecen libres en 
derechos" (319). Tal vez el origen de esta concepciôn puramen 
te instrumental de la igualdad se halle en la vieja idea ho- 
bbesiana de la identidad de fuerzas y de potencias intelectua
Kant", 2â ed. Giappichelli, Torino, 1969. p. 251; Pa 
sini, D . , "Diritto, Société e Stato in Kant", Giuffrè, 
Milano, 1957, p. 159 y s; Lumia, op. cit., p. 101 y s.
(317) Kant, "Principes Métaphysiques du Droit", cit, p. 204
(318) Kant, op. cit., p. 202.
(319) Sobre las distintas implicaciones de la igualdad for
mal en la Declaraciôn de 1789, vid. Diaz, E.. "Liber 
tad-Igualdad en la Declaraciôn de Derechos del Hombre 
y del Ciudadano de 1789 (1967), recogido en "Legali- 
dad-Legitimidad en el socialismo democrâtico", Civi­
tas, Madrid, 1978, p. 85 y s .
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les (320), que de alguna forma habia venido a sustituir a la 
concepciôn cristiana de la igualdad de valor ante la Gracia, 
pero en cualquier caso lo que parece cierto es que en la ideo 
logia liberal la igualdad termina por formalizarse como con­
cepto juridico dentro de la libertad. Uqa igualdad formai que 
sirve precisamente para consagrar la desigualdad natural y - 
social del hombre "privado", porque es la condiciôn que hace 
posible el libre juego de las fuerzas individuales y, en de 
finitiva, el desarrollo de la libre competencia (321).
Asi pues, en el piano juridico, la igualdad se entien 
de como idéntica capacidad juridica (322), lo que de un lado 
se opone a los privilegios de estirpe y a la sucesiôn heredi 
taria de los honores y cargos pûblicos y, de otra parte, im- 
pide cualquier intente de asimilar la igualdad a una identi­
dad de hecho; es mâs, la igual capacidad juridica no supone 
el reconocimiento de una igual capacidad de obrar. Al menos 
en la prâctica del Estado liberal, y en su justificaciôn teô 
rica, el principio de igualdad no excluye,en efecto, discri- 
minaciones juridicas como el voto censitario: la igualdad an 
te la ley no supone igualdad de derechos y, en realidad, se 
reduce a una exigencia de generalidad y abstracciôn de la nor 
ma. Bien es verdad que en la teoria politica del liberalismo.
(320) Hobbes, T., "Leviathan", ediciôn de G. Moya y A. E-s- 
cohotado. Ed. Nacional, Madrid, 1979, cap. XIII, p. 
222 y s.
(321) Vid. De Ruggiero, "Historia del Liberalismo Europeo", 
cit., p. XLI y s. y XCII.
(322) Vid. Paladin, op. cit., p. 21.
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cuya formulaciôn mâs acabada es posiblemente la de Kant, la 
discriminaciôn de derechos poli1;icos no se quiere concebir - 
como una excepciôn al principio de igualdad, sino al de inde 
pendencia personal. Todos los ciudadanos son libres e iguales 
ante la ley, pero ûnicamente gozan de derechos politicos quie 
nes ademâs son independientes, entendida esta expresiôn en - 
sentido material, casi econômico, es decir, aquellos que de- 
ben su existencia y conservaciôn a las propias fuerzas y no 
a la voluntad de otro (323). El liberalismo conservador, par 
tiendo de los mismos principios que inspiraron el pensamien­
to rousseauniano y la revoluciôn (324) llega sin embargo a con 
clusiones distintas. Se reconoce en efecto, a todos los ciu­
dadanos los atributos de la libertad y de la igualdad/ pero 
no todos gozan de un mismo derecho a la independencia, o sea 
del derecho a ser participe del poder legislative. La contra 
dicciôn parece manifesta porque si algunos (las mujeres, los 
trabajadores) no'pueden participar en el poder legislative, 
tampoco se hallan en condiciones de obedecer a una ley a la 
que no han podido prestar su aprobaciôn, es decir, tampoco - 
pueden ser libres o, al menos no pueden gozar de la libertad
(323) Dice Kant: "La facultad de dar su sufragio constitu­
ye la cualidad del ciudadano; pero esta facultad exi 
ge la independencia de aquel qaue no solamente quie­
re formar parte de la repûblica, sino que quiere ser 
también miembro, es decir, parte actuante", op. cit. 
p. 177. Vid. Bobbio, obra ûltimamente citada, p. 248 
y s., Lumia, op. cit., p. 103 y Pasini, op. cit. p. 
160.
(324) Para Kant, la libertad politica, igual que para 
Rousseau la- libertad natural o moral, consiste en no 
obedecer a otra ley mâs que aquella a la que se le ha 
podido otorgar el sufragio; osea, la libertad consis 
te en el sometimiento a la voluntad general, eh la - 
que se integral! las voluntades individuales.
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politica. La contradicciôn, no obstante, es mâs aparente que 
real, ya que para Kant la libertad politica no es la libertad 
natural; ésta no tiene un significado democrâtico de partici 
paciôn en los asuntos pûblicos, sino que es de naturaleza ne 
gativa: ausencia de coacciôn.
Es verdad que, como hemos indicado en pâginas anterio 
res, el planteamiento kantiano sobre la independencia admite, 
al margen de la intenciôn del autor, una interpretaciôn progre 
sista y encierra énormes posibilidades para la profundizaciôn 
de la libertad y para su ejercicio no condicionado. Los hombres 
no independientes no pueden hacer un buen uso de los derechos 
politicos porque en su decisiôn pesan mâs los condicionamien- 
tos materiales, los lazos de dependencia, que su voluntad o - 
interés individual. Este punto de vista, en su dimensiôn poli 
tica, conduce a resultados claramente reaccionarios, pero al 
mismo tiempo es una llamada'para eliminar los obstâculos que 
impiden la independencia de todos y cada uno de los hombres.
La libertad y la igualdad gozan de una enorme fuerza expansi- 
va que impulsa a la superaciôn de taies obstâculos. En conse­
cuencia, cabe argumentar a partir de Kant, lo que hay que ha­
cer no es negar derechos politicos a quienes no son indepen­
dientes, sino favorecer que todos puedan alcanzar la indepen 
dencia.
En realidad, los temores del conservadurismo al sufra 
gio universal se fundaban en la defensa de la propiedad. Cons 
tant lo confiesa con estas palabras: "el propôsito lôgico de 
los no propietarios es accéder a la propiedad; todos los me- 
dios de que dispongan los emplearân con ese fin. Si a la li-
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bertad de facultades y de industria que se les debe se anaden 
los derechos politicos que no se les deben, taies derechos, - 
en manos del mayor numéro, servirân inf'aliblemente para inva- 
dir la propiedad " (325)- Diriase leyendo estas palabras que 
Constant era un perfecto conocedor de la estrategia parlamen- 
taria defendida por un sector del pensamiento marxista (326).
En definitive, las aspiraciones democrâticas e igualitarias 
del pensamiento rousseauniano, que todavia se mantuvieron vi­
vas en los primeros aRos de la revoluciôn, serian provisional 
mente enterradas por el Estado conservador decimonônico y por 
teôricos como Kant, Constant o Humboldt (327).
Pero si el alcance del principio de igualdad quedô no 
tablementë reducido por una interpretaciôn antidemocrâtica, - 
la ausencia de una verdadera garantie jurisdiccional frente a 
los criterios de clasificaciôn del legislador provocô su exclu 
siôn en el Estado liberal del catâlogo de los derechos fundamen 
taies e incluso del. conjunto de reglas constitucionales vincu
(325) Constant, B., "Principios de Politica", cit., p. 58-59
(326) En su defensa del parlementarisme decia Bernstein que
"el derecho de voter en una democracia pesa virtualmen 
te a cada uno de sus miembros socios de la comunidad,
y esta participaciôn virtual debe acabar al fin con - 
una participaciôn real" y anade "El sufragio universal 
en Alemahia pudo servir a Bismarck temporalrnente como 
un instrumento, pero al fin obligé a Bism.arck a servir 
de instrumento", "Socialisme teôrico y Socialisme prâc 
tico. Las premisas del socialismo y la mision de la - 
socialdemocracia", cit., p. 118. Vid. también Peces- 
Barba, "Consideraciones sobre el significado y el va­
lor del Estado", cit., p. 3 y s.
(327) De este ultimo vid. la obra que lleva el significative
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1antes para el poder legislative. A este resultado contribui- 
ria, de un lado, la aplicaciôn estricta del principio de sepa 
raciôn de poderes, que se traduce en una exenciôn del legisla 
tivo y aun del ejecutivo frente a los drganos jurisdiccionales. 
Tal vez la expresiôn mâs acabada de esta forma de entender la 
separaciôn de poderes por los revolucionarios franceses sea - 
el articulo 39 de la Constituciôn de 1791: "Los tribunales no 
pueden ingerir en el ejercicio del Poder législative, o suspen 
der la ejecuciôn de la ley". A una soluciôn anâloga, aunque - 
por caminos distintos, conducia el articulo 93 de la Constitu 
ciôn de 1793 que, inspiradc en los planteamientos de flexibi- 
lidad constitucional de Rousseau, declaraba solemnemente que 
"un pueblo tiene siempre el derecho de revisar... la propia - 
Constituciôn. Una generaciôn no puede imponer sus leyes a las 
generaciones futuras?. Bien por la consagraciôn de la inmuni- 
dad del legislador, bien por el establecimiento de un sistema 
constitucional flexible, el principio de igualdad, como las - 
demâs normas constitucionales, perdian parte de su funciôn ga 
rantizadora y de limitaciôn del poder. En estas condiciones, 
asegurar que "el Gobierno estâ instituido para garantizar al 
hombre el goce de sus derechos naturales e imprescriptibles" 
(art. 1-2 de la Declaraciôn de 1793) o declarar que "la Cons­
tituciôn garantiza a todos los franceses la igualdad" (art. - 
122 de la Constituciôn de 1793) se convertian en manifestacio 
nes de buena valuntad, en euanto que en definitiva el legisla
titulo de "Saggio sui limite dell âttivitè dello Stato" 
a cura di G. Perticone, Giuffrè, Milano, 1965.
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dor se erige en juez de sus propios limites constitucionales 
( 328).
Por otra parte, la efectiva protecciôn del principio 
de igualdad hubo de enfrentarse con un problema especifico, - 
que no afectaba como el anterior a la garantia jurisdiccional 
de todas las normas constitucionales en general ; nos referimos 
a la tesis muy extendida durante el siglo XIX segün la cual - 
la igualdad no constituiria un verdadero precepto con valor - 
normativo, sino mâs bien una recomendaciôn ética, una orienta 
ciôn o programa que no vincula jurldicamente al legislador 
(329). De esta forma, el carâcter preceptive del principio de 
igualdad ûnicamente podia mantenerse, luego veremos en qué con 
diciones, frente al juez y frente a la Administraciôn, es de­
cir, como limite, no a la creaciôn, si.no a la aplicaciôn del 
Derecho.
(328) A pesar de que el constitucionalismc norteamericano - 
no contase con una declaraciôn de igualdad al estilc 
de los textos franceses, las funciones fiscalizadoras 
del poder judicial, desarrolladas en torno a diverses 
aspectos de la igualdad - prohibiciôn de la ley "ex - 
post facto", de los "bills of attainder", la "comity 
cause", la "due process clause"..., lograron una mayor 
eficacia que en Europa. Vid. sobre el principio de 
igualdad en EEUU, Carvin, "La Constituzione degli Stati 
Uniti nelle realtà odierna", Pisa, 1953, p. 212 y ss; 
Paladin, op. cit., pp. 12 y ss y 57 y ss; Cadoux, "La 
Cour Supreme et le problème noir aux Etate-Unis", Paris 
1957. Cit. por Paladin, op. cit., p. 33.
(329) Vid. para el Derecho alemân. Chômé, op. cit., p. 37;
para el Derecho italiano. Paladin, op. cit., p. 52. - 
La igualdad en el ordenam.iento francés sigue una evo- 
luciôn anâloga, dentro del problema general sobre el 
valor de la Declaraciôn de derechos y la Jerarquia del 
sistema de fuentes de las libertades pûblicas. Sobre
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Hoy puede afirmarse que esta situaciôn ha desaparecido 
en el panorama de] Derecho ccmparadc, al menos en las naciones 
de civilizacion juridica désarroilada; a ello ha contribuido, 
por una parte, el perfeccionamiento de las técnicas de fiscali 
zaciôn de la actividad legislativa y, por otra, el nuevo rumbo 
que ha tomado el cons ti tucionali smo posterior a la II guerra - 
mundial. Asi, por ejemplo, la lenta evoluciôn de la jurispru­
dencia francesa ha cûlminado en el reconocimiento de valor - 
constitucional de los derechos fundamentaies sucesivamente in 
corporados por Declaraciones y textos constitucionales (330), 
lo que ademâs en el caso de la igualdad se ve reforzado por - 
el articulo 29 de la vigente Constituciôn de 1958 (331). En - 
Alemania, la Ley Fundamental de Bonn logrô superar alguno de 
los problemas de interpretaciôn surgidos durante la Constitu­
ciôn de Weimar; el propôsito de fundar un Estado democrâtico 
sobre las ruinas del totalitarismo explica el especial relie­
ve que se atribuye en el nuevo régimen a los derechos fundamen 
taies en general y a la igualdad en particular, que aparece - 
sistemâticamente incluida dentro del capitulo de los derechos 
fundamentales, como un vinculo efectivo y no simplemente pro­
esta cuestiôn, ampli cimente discutida en la doctrina y 
jurisprudencia francesas,vid. en relaciôn con el te- 
ma de la igualdad, Colliard, "Libertés Publiques", 4^ 
ed. Dalloz, Paris, 1972, p. 177 y s.
(330) Vid. en castellano sobre esta cuestiôn, Peces-Barba, 
"La protecciôn de los derechos fundamentales en Fran­
cia a través del Consejo Constitucional", con extensas 
referencias bibliogrâficas, ahora en "Libertad, Poder, 
Socialismo", cit., p. 101 y s.
(331) "Francia es una repûblica indivisible, laica, democrâ 
tica y social. Asegura la igualdad ante la ley de to­
dos los ciudadanos, sin distinciôn de origen, de raza 
o de religiôn".
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gramâtico de la acciôn del legislador (332). Asimismo, en Bél 
gica es régla aceptada que la igualdad constituye un limite a 
la actividad del legislador (333). Por ultimo, en Italia, la 
doctrina y numerosas sentencias de la Corte Constitucional re 
conocen el carâcter preceptive de la igualdad (334).
3.- La igualdad juridica como derecho fundamental en la Consti­
tuciôn espaRola.
Seflala el prof. Lucas Ver du ( 335) que la regulaciôn - 
constitucional de la igualdad sustancial recogida en el articu 
lo 9,2 es una traducciôn desafortunada del art. 3,2 de la ita
(332) Vid. sobre el principio de igualdad en la Ley Fundamen 
tal de Bonn, Paladin, op. citp. 110 y ss, y Mortati op 
cit. p. 1017, n.
(333) Vid. Perelmann, op. cit. p. 319 y ss y Ingber, L., "A ’
propos de l'égalité dans la jurisprudence belge", en 
"L'Egalité", cit. I, p. 7 y ss.
(334) Vid. Nasso, E., "La Costituzione italiana nell'interpre 
tazione délia Corte costituzionale", Commente sistema 
tico con la collaborazione di E . Siggia, L. Loschiavo
y G. Caristo, très volûmenes. Ed. Pen, Roma, 1971, p.
14 y s. Sentencia Corte Costituzionale, 8 de julio de 
1967, n9 101. Vid. también Esposito, "La Costituzione 
italiana", Cedam, Padova, 1954, p. 75 y s.
(335) Lucas V^rdu, "El Titulo I del Anteproyecto constitucio 
nal (La fôrmula politica de la Constituciôn)" en "Es- 
tudios sobre el Proyecto constitucional", C.E.C., Ma­
drid, 1978, p. 17. El articulo 9,3 que enjuiciaba el 
prof. Lucas Verdu era muy semejante al texto définiti 
vo del 9,2; decia asi: "Corresponde a los poderes pû­
blicos promover las condiciones para que la libertad
y la igualdad del individuo y de los grupos en que - 
éste desarrolla su personalidad sea real y efectiva;
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liana. Sin embargo, y al margen de que el juicio pueda aceptar 
se en relaciôn no sôlo con el art. 9,2 sino también con la 
igualdad politica del art. 14, aunque no vemos motivo de cen­
sura hacia la presunta traducciôn, lo cierto es que el legis­
lador constituyente se ha separado del ejemplo italiano en dos 
puntos que considérâmes fundamentales: en primer lugar, ha es 
cindido de forma rotunda las dos clases de igualdad que contern 
pla el articulo 3 del texto italiano, hasta el punto de que su 
naturaleza y régimen juridico son totalmente distintos; en se 
gundo lugar, y gracias a la separaciôn aludida, ha sido posi 
ble elevar la igualdad formai a la categoria de derecho funda 
mental. Si algûn ejemplo se ha tenido en çuenta en lo referen 
te a la naturaleza de la igualdad no creemos que haya sido el 
italiano, sino el alemân de la Ley Fundamental de Bonn.
Por otra parte, parece adecuada la sistemâtica del le 
gislador; es verdad que una regulaciôn conjunta de la igualdad 
formai y de la sustancial resultaria mâs coherente desde un - 
punto de vista histôrico o ideolôgico, en cuanto que da mejor 
idea de la indivisibilidad de la igualdad como valor de legi- 
timaciôn, poniendo de relieve que la segunda, como elemento - 
del Estado democrâtico de Derecho, se configura como una con­
secuencia de la profundizaciôn en la igualdad politica, que - 
llevada hasta sus ultimas consecuencias debe dejar de ser sô­
lo politica para extenderse a los demâs campos de la actividad
remover los obstâculos que impidan o dificulten su pie 
nitud, y facilitar la efectiva participaciôn de todos 
los ciudadanos en la organizaciôn politica, econômica, 
cultural y social del pais".
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humana. Sin embargo, desde una perspectiva juridica, una regu 
laciôn conjunta hubiese sido perturbadora y rechazable en la 
medida en que o bien èe renunciaba a incluir la igualdad for­
mai dentro del catâlogo de derechos fundamentales, lo que im- 
plicaba perder una buena oportunidad para protéger con mayor 
vigor la situaciôn del ciudadano frente al poder y frente a - 
los demâs grupos sociales, o bien se reconocia a la igualdad 
sustancial el carâcter de derecho fundamental, lo que no pare 
ce posible, como tendremos ocasiôn de ver mâs adelante.
En efecto, la Constituciôn de 1978 ha querido resol 
ver cualquier duda acerca de la naturaleza de la igualdad for 
mal y, siguiendo el modelo de la Ley Fundamental de Bonn, ha 
evitado que se reprodujese en Espana la polémica de la doctr^ 
na italiana acerca del carâcter objetivo o subjetivo del prin 
cipio recogido en el articulo 3,1 de la Constituciôn de 1947. 
•La igualdad ante la ley constituye un derecho fundamental, - 
no ya porque se intégré en el Capitulo II del Titulo I, sino 
sobre todo porque nuestro legislador ha tenido especial cuida 
do en incluirla dentro del catâlogo de derechos cuya tutela - 
se encomienda al Tribunal Constitucional mediante recurso de 
amparo; la voluntad constituyente résulta indiscutible, pues 
la igualdad ante la ley, junto con el derecho a la objeciôn - 
de conciencia del articulo 30, son las ûnicas excepciones al 
principio general de que solo las libertades reconocidas en - 
la Secciôn lë del Capitulo II del Titulo I pueden hacerse va­
ler ante los Tribunales ordinarios mediante un procedimiento 
basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su 
caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Consti­
tucional (art. 53,2). En consecuencia, la igualdad juridica -
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no sôlo se présenta como un derecho fundamental, sino que ade 
mâs es uno de los mejor protegidos.
Estas consideraciones, sin embargo, no nos eximen de 
la necesaria indagaciôn acerca de la peculiar naturaleza de - 
este derecho fundamental. Ciertamente, a primera vista puede 
parecer atipica la existencia de un derecho subjetivo a la - 
igualdad si concebimos el derecho subjetivo en su sentido mâs 
tradicional como una facultad de hacer o como un poder juridi 
co sobre un objeto, ya que la igualdad de tratamiento no impli 
ca un poder del interesado, ni constituye un objeto bien so 
bre el que pueda recaer una pretensiôn ni, en definitive, la 
igualdad puede realizarse por el titular del derecho. Mâs acer 
tada parece la tesis de Lavagna, que concibe la igualdad como 
una pretensiôn a un determinado tipo de actividad legislativa
(336), o la posiciôn de Virga (337), para quien estamos en pre 
sencia de un derecho a exigir la legitimidad de la ley. Sin - 
embargo, aunque se trate de aproximaciones utiles y esclarece 
doras, creemos que estas soluciones tampoco resultan muy sa- 
tisfactorias; la primera porque deja sin définir el contenido 
del derecho, pues no nos informa acerca del sentido que ha de 
adoptar la actividad del legislador para conformarse con el - 
principio comentado, por lo que en definitiva se viene a con­
cebir la igualdad como uno de los aspectos de una garantia mâs 
general; y lo mismo cabe decir de la posiciôn de Virga, ya que 
el respeto al principio de igualdad constituye tan solo una -
(336) Lavagna, "Basi per uno studio dele figure giuridiche 
soggetive contenute nella Costituzione italiana" en - 
"Studi Cagliari'! Paduva, 1953, p. 17
(337) Virga, "Liberté giuridica e diritti fondamentali", Mi 
lano, 1947, p. 206.
-283-
de las exigencias consti tucionales de la^actividad normative, 
cuya legitimidad depende de la observancia de todas ellas.
A nuestro juicio, resultarâ siempre infructuosa la - 
pretensiôn de concebir la igualdad como un derecho fundamental 
autônomo, ya que la igualdad por definiciôn implica una rela­
ciôn entre dos cosas distintas (338). No existe, por tanto, - 
un derecho subjetivo a la igualdad juridica, ya que ésta no - 
puede ser regulada por el legislador al carecer de un conteni 
do propio. En otras palabras, la garantia de un tratamiento - 
igual no constituye un derecho subjetivo, sino un modo de ser 
de los diversos derechos subjetivos; no régula directamente - 
situaciones juridicas subjetivas, sino que constituye un cri- 
terio acerca de cômo deben configurarse las distintas relacio 
nes (3 3 9). Ello supone que la tutela de la igualdad no puede 
pretenderse aisladamente, sino con motivo de la privaciôn o - 
de la restricciôn de un bien juridico o de un derecho. Lo que 
sucede, y esto no es incompatible con lo que acabamos de indi 
car, es que nuestra Constituciôn ha elevado ese modo de ser - 
de los derechos subjetivos a la categoria de derecho fundamen
(338) La identidad constituye la negaciôn de la igualdad, - 
pues "en rigor , la identidad absoluta o perfecta so­
lo puede darse en cuanto cada cosa es idéntica a si -
"misma", Hübner Gallo, "la igualdad desde el punto de 
vista filosôfico, politico, juridico y social", en Ana 
les de la Catedra F. Suârez, nûm, 12, fas. 29, Grana­
da, 1 9 7 2 , p. 115-116. Vid. También Vanquickenborne, - 
"La structure de la notion d'égalité en droit", en 
"L'Egalité", cit. VI, p . 176 y ss.
(3 3 9 ) Vid. Mortati, "Istituzioni...", cit., vol. II, p. 1023.
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tal a que la regulaciôn de las relaciones sociales y de los 
derechos se verifique de una determinada forma; por esta eau 
sa se reconoce la tutela jurisdiccional mediante el recurso 
de amparo no sôlo cuando el desconocimiento del principio de 
igualdad por parte del legislador, del juez o de la Adminis­
traciôn. , résulta lesivo para alguna de las libertades reco­
nocidas en la Secciôn 15 del Cap. II del Titulo I, sino que 
en general toda infracciôn del articulo 14 puede ser fisca- 
lizada jurisdiccionalmente mediante alguno de los procedimien 
tos prévistos en el articulo 53,2, aunque el tratamiento dé­
signai haya tenido por objeto un derecho subjetivo no funda­
mental o sencillamente afecte a un interés légitima.
4.- Igualdad ante la Ley, Seguridad juridica e interdicciôn 
de la arbitrariedad.
Hemos senalado anteriormente que la conversiôn del - 
principio de igualdad juridica en un criteria de legitimaciôn 
de la actividad legislativa fue el fruto de un lento proceso 
de evoluciôn, pues la interpretaciôn estricta de la separa­
ciôn de poderes y la creencia de que la igualdad era solo re 
levante en la fase de ejecuciôn de la ley, habia excluido l6 
gicamente la fiscalizaciôn del legislador. Hoy esta tesis he 
mos de considerarla caduca, como luego tendremos ocasiôn de 
ver. Sin embargo, ello no quiere decir que en el Derecho de 
nuestros dias se haya reducido la funciôn garantizadora de - 
la igualdad en el àmbito judicial y administrative; por el - 
contrario, la superaciôn, unânimemente apeptada hoy, de las 
viejas ideas libérales acerca del poder judicial (340) o, lo 
que es le mismo, el reconocimiento de que el juez en mayor o
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menor medida créa Derecho, y, en segundo lugar, la enorme ox 
pansiôn de la actividad administrativa, que en muchos casos 
carece de una cobertura legal précisa y detallada, hace que 
los principios générales constitucionalmente reconocidos y , 
en concrete, el principio de igualdad, adquieran un valor muy 
notable como protectores de la seguridad juridica y como cri 
terio de interdicciôn de la arbitrariedad.
Aunque resuite obvie decirlo, la ley no es igual para 
todos los hombres ni tampoco absolutamente désignai, es de­
cir, los ciudadanos no reciben todos el mismo trato, pero 
tampoco estâ sometido cada uno de elles a un trato particular. 
Podria tal vez argumentarse que el principio examinado exi­
ge el tratamiento igual de los seres o de las situaciones 
idénticas, pero como estas no existen en ningûn caso, la —  
igualdad se convierte en un problema ideolôgico de valoraciôn 
consistente en determiner qué diferencias deben tenerse en - 
cuenta y cuâles, en cambio, despreciarse a la hora de regular 
un determinado hecho o situaciôn (341). Por eso tiene razôn 
fCelsen al afirmar que cuando se exige un tratamiento igual - 
lo que realmente se quiere decir es que las desigualdades - 
que efectivamente existen carecen de importancia en relaciôn
(340) "Los jueces de la naciôn no son, como hemos dicho, - 
mâs que el instrumento que pronuncia las palal>ras de 
la ley, seres inanimados que no pueden moderar ni la 
fuerza ni el rigor de las leyes". Montesquieu "Del - 
Esplritu de las Leyes", cit. Libro XI, Cap. VI, p. - 
156.
(341) Vid. Perelman, "Cinq leçons sur la justice" en "Droit, 
morale et philosophie", L.G.D.J. Paris, 1963, pp. 14- 
15.
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con el trato que debe ser aplicado a los hombres (342). En - 
consecuencia, hemos de aceptar como principio que el legisla 
dor selecciona, de acuerdo con ciertos criterios valorativos 
o politicos, determinados hechos o situaciones a los que vin 
cula una determinada consecuencia juridica. La ley asi conce 
bida en una norma general en cuanto que al establecer que - 
bajo ciertas condiciones deben producirse determinadas conse 
cuencias juridicas, resultarâ que siempre que se cumplan esas 
condiciones deberân eobrevenir los mismos efectos juridicos. 
De esta forma, los ciudadanos pueden prever hasta cierto pun 
to c6mo serân tratados cuando concurra en su persona la si­
tuaciôn contemplada per la norma. "Esta posibilidad de pre­
ver las decisiones.de los ôrganos vinculados por normas gene 
rales, dice Kelsen, se denomina seguridad juridica" (343). - 
Asi pues, el sentido minimo de la igualdad, que es la igual^- 
dad ante la ley, esto es, la aplicaciôn indiscriminada de la 
ley, parece confundirse con la seguridad juridica. El respe­
to al principio de igualdad no viene entonees impuesto como 
una regia de Derecho distinta de la propia norma general, si 
no como una exigencia de la aplicaciôn regular de la misma - 
(3 4 4 ), es decir, como una exigencia de justicia entendida co
(3 4 2) "Justicia y Derecho Natural" en el volumen ya citado
"Critica del Derecho Natural", p. 80.
(3 4 3 ) "De este modo, afladirâ Kelsen, se infiere que la
igualdad consistente en que hombres iguales reciban 
igual trato résulta ser una consecuencia no de la jus 
ticia, sino de la lôgica"', "Justicia y Derecho Natu­
ral" , cit., p. 87.
(344) Vid. Mortati, "Istituzioni...", cit., p. 1024.
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mo regularidad, en términos de Rawls (345).
Estas consideraciones nos confirman en la tesis del 
carâcter moderno y revolucionario de la igualdad juridica, 
pues, como seflala Legaz (346), la lucha contra la arbitrarie 
dad en el Estado moderno se planted en primer lugar en el te 
rreno judicial. La idea del juez como mero automata, sin du­
da exagerada, era sin embargo una reacciôn comprensible fren 
te al arbitrio judicial de la etapa anterior (347), y ademâs 
resultô finalmente positiva para el desarrollo de la Ciencia 
del Derecho, en cuanto que favoreciô un perfeccionamiento 
técnico tanto de la actividad legislativa como de la judicial. 
Desde esta perspectiva, tal vez podria argumentarse que en - 
los sistemas modernos, donde los jueces se hallan sometidos 
a la ley y no gozan de amplio arbitrio, la seguridad juridi­
ca y la interdicciôn de la arbitrariedad judicial se encuen- 
tran garantizadas por el principio de legalidad antes que 
por la igualdad; es mâs, en caso de conflieto prevaleceria - 
el primero sobre la segunda, entendida ésta como respeto del 
propio procédante (348), pues ciertamente en el sistema jerar
(345) "Teoria de la Justicia" (1971), trad, de Maria Dolo­
res Gonzâlez, F.C. E., Madrid 1979, p. 270.
(346) "Filosofia del Derecho", cit., p. 623.
(347) Vid. TArello, "Storia délia cultura giuridica moderna" 
vol. I. cit., pâginas 288 y s., 375 y s., 404 y 492. 
También Cattaneo, "Illuminisme e legislazione", Il - 
Mulino, Bolonia, 1976, p, 75.
(348) Vid. Paladin, "Il principio costituzionale d'eguaglian 
za", cit., p. 155; Bôticher, "L'uguaglianza dï fronte
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quico de fuentes la ley ocupa un lugar superior al de la ju­
risprudencia. Pero ninguna enseflanza po demos derivar de esta 
prevalencia del principio de legalidad, ya que la igualdad 
entendida como aplicaciôn regular e indiscriminada de la ley 
lo que requiere es tener en cuenta las decisiones anteriores, 
pero no exige un estricto e incondicionado respeto del prece 
dente judicial, pues ello conduciria a la negaciôn del cam­
bio juridico, a la sacralizaciôn del "Derecho viejo", cuya - 
primacia fué una carqcteristica del orden juridico de la Al­
ta Edad Media (349); lo que implica la idea de igualdad es - 
sencillamente la aplicaciôn igualitaria de la ley vigente; - 
si el legislador modifica la norma, haciéndola mâs o menos - 
favorable, aparecerâ en efecto una cierta desigualdad con los 
precedentes, pero eso lo ûnico que indica es que en la volun 
tad del legislador han cambiado los criterios que determinan 
los hechos o situaciones relevantes o las consecuencias jur^ 
dicas a ellos vinculados.
En segundo lugar, y esto nos parece mâs importante, 
el principio de legalidad no puede llegar a confundirse con 
la igualdad ni mucho menos hacer innecesaria su funciôn, por
al giudice" en "Jus", 1956, p. 486; Chômé, "Le prin­
cipe de 1'égalité en Droit de la République Fédérale 
allemande", cit., p. 51. La aplicaciôn indiscrimina^. 
da de la ley supone resolver los casos iguales de la 
misma forma, por lo que desde este punto de vista la 
igualdad constituye el fundamento del respeto al pre 
cedente.
(349) Vid. Garcia Pelayo, "Del mi to y de la razôn...", cit. 
p. 89 y s. y 129 y s.
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que en ningûn caso el ordenamiento juridico résulta tan per- 
fecto como para hacer innecesaria una labor creadora de los 
jueces, colmando las lagunas, resolviendo las antinom.ias y, 
en definitive , interpretanco el Derecho, una labor de inter 
pretaciôn en la que juegan un papel importante todos los prin 
cipios constitucionales y singularmente el de igualdad (350). 
Al margen de la valoraciôn que pueda hacerse sobre la crea­
ciôn judicial del Derecho, es évidente que el juez goza siem 
pre de un àmbito mayor o menor de discrecionalidad o, lo que 
es lo mismo, que existiendo una sola soluciôn justa en cada 
caso concreto, ésta no viene predeterminada en todos sus ele 
mentos por la ley. For lo tanto, la legalidad no basta para 
satisfacer esta forma de justicia.
La Constituciôn no ofrece ninguna duda acerca de la 
eficacia del principio de igualdad en la aplicaciôn judicial 
del Derecho; para ello no es preciso recurrir al articulo 117 
segûn el cual "La justicia émana del pueblo y se administra 
en nombre del Rey por Jueces y Magistrados intégrantes del - 
poder judicial, independientes, inamovibles, responsables y 
sometidos ûnicamente al imperio de la ley", sino que basta -
(350) Vid. Geny, "Méthode d 'interpretation et sources en - 
droit privé positif", cit., II, p. 119; Sacco, "II - 
concetto di interpretazione del diritto, Torino, 1947 
p. 82 y ss; Legaz, "Filosofia del Derecho", cit. p. 
534 y ss; Puig Brutau, "La jurisprudencia como fuen- 
te del Derecho", Bosch, Barcelona, 1951; Kelsen, 
"Théorie pure du Droit", cit., p. 190 ; Belaid, S., - 
"Essai sur le pouvoir créateur et normatif du juge" 
LGDJ, Paris, 1974, p. 102 y s.
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con tener en cuenta les têrminos categôricos del articule 9,1 
"Los ciudadanos y les poderes pûblicos estân sujetos a la // 
Constitutciôn y al reste del ordenamiento jurîdico" , y es évi­
dente que la igualdad ante la ley estâ garantizada tante per 
la primera cerne per el segunde.
En sede jurisdiccienal, creemes que el principle de 
igualdad présenta una triple dimension. Garantiza, en primer 
lugar, la aplicaciôn ne discriminateria de la ley, sin perjui- 
cie de que elle resuite exigide ademâs per el respete a la - 
legalidad; censtituye, en segunde têrmine, el fundamente de 
la jurisprudencia, en cuante que protege la certeza y seguri- 
dad de las decisienes judiciales, que es tante ceme decir - 
del Dereche prâctice; y, per ûltime, satisface una funcidn 
de gran impertancia ceme instrumente de interpretaciôn del - 
Derecho y, sobre tede, ceme fundamente y al misme tiempe li­
mite de la analegia (351)
La Administraciôn püblica, ceme el peder judicial, - 
realiza ante tede una actividad de ejecuciôn del erdenamien-
(351) Vid. Bobbie, N., "L^analegia nella legica del Diritte", 
Istitute Giuridice délia R. Université, Torino, 1938; 
"Cempleteza dell'erdineimente giuridice e interpréta - 
ziene", Revista internazienale di Filesefia del Diri­
tte, XX, num. 4-5, 1940, p. 266 y s. Vid. tanfcién - 
Sacce, ep. cit., p. 87 y 92 y s. Per su parte, Cessie 
C., afirma que la analegia juridica es la justicia de 
la igualdad" , "La plenitud del ordenamiento juridice". 
Institute Argentine de Filesefia Juridica y So­
cial, Lesada, Buenos Aires, 1939, p. 126 y s., 137 y 
s.
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to jurldico y, en este a spec to, wie.n.e. sometida también al prin 
cipic de igualdad. Si en sede jurisdiccienal la igualdad aparecîa 
intimamente ligada a la seguridad juridica, cuande se trata de la 
actuaciôn administrativa la igualdad eveca sobre tede el princi­
ple mâs general de la interdicciôn de la arbitrariedad, censagrade 
en el articule 9,3 de la Censtituciôn. En el plane administrative, 
la interdicciôn de la arbitrariedad équivale sencillamente a cen£ 
tatar que las petestades atribuldas per el el ordenamiento han de 
ejercerse cen arregle al dereche y ne de ferma discrecional; la / 
arbitrariedad, dice Legaz, " es la negaciôn del Dereche ceme lega 
lidad en tante que legalidad y cemetida per el prepie justedio de 
la misma, es decir, per el peder pûblice y sus distintes ôrganes" 
(352). En este sentide, el articule 103 de la Censtituciôn respen 
de al prepôsite de evitar teda actuaciôn arbitraria cuande décla­
ra que la Administraciôn Pûblica sirve cen ebjetividad les intere 
ses générales cen scanetimiente plene a la Ley y al Dereche; esta / 
ûltima referenda al Dereche, que ne es habituai en etres précep­
tes censtitucienales que se remiten a la Ley, résulta a nuestro / 
juicie de una especial utilidad en erden a impedir que la Adminis 
traciôn pretexte una laguna de la Ley para actuar desviadamente, 
y debe interpretarse•a la luz de les principles censtitucienales, 
singularmente de les recegides en el articule 9.
La igualdad, ceme principle censtitucienal, satisface en este
punte una finalidad de control de la petestad administrativa. En
(352) " Filesefia del Dereche ", cit., p. 611.
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este aspect©, hoy es generalmente reconocido que les reglamentos 
han de ajustarse no solo a unos limites formales, sine también a 
unos limites sustanciales, entre los cuales destacan en primer / 
têrmino los principios générales del Derecho (353); esta forma / 
de control goza de especial predicamento en Francia, sin duda por 
la existencia de una reserve reglamentaria, pero es aplicada tam­
bién por nuestra jurisdicciôn contencioso-administrativa (354) .Y 
lo mismo cabe decir de la fiscalizacién sobre la discrecionalidad 
de los actos administratives : el principle de igualdad efrece un 
control sustancial acegide per nuestra jurisprudencia (355).
Ademâs de servir al control de la actividad administrativa, 
tante de les actes singularss ceme de les reglamentos, el principle 
de igualdad aparece impiIcitamente recegide en nuestro Dereche ce­
me fund cimente del llamade precedents administrative que, aunque ca 
rece de valer normative, supene un cierte limite a la libertad de 
la Administraciôn. Esta puede ciertamente cambiar de criterie en 
el ejercicie de la petestad, pere, segtjn el articule 43 de la Ley 
de Precedimiente Administrative, ha de metivar les actes "que se / 
separen del criterie seguide en actuacienes precedentes cen elle
(353) Vid. Garcia de Enterrla, T.R.Fernândez,"Curse de Derecho Ad
ministrative " 3- éd., 197 9, reimpresiôn 1980,Civitas, Madrid
p. 177 y s.
(354) Vid. Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supreme de 6
de Julie de 1.959, cementada per Garcia de Enterrla, "La /
interdicciôn de la arbitrariedad "Rev.Administraciôn Pûbli 
ca, n“- 30.
(355) Vid. Garcia de Enterrla, T.R.Fernândez, "Curse ", cit.
p. 400 y s.; tcunbiên de Garcia de'Enterrla, "La lucha con­
tra las inmunidades de peder en el Dereche Administrative"
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se protege el principio de igualdad, ya que la motivaciôn facilita 
un eventual control judicial que habrâ de determinar la objetivi- 
dad de las razones invocadas (356).
5.- La igualdad como regia constitucional vinculante para el legis 
lador. -
Parecerîa en principio que la igualdad ante la ley,como postu 
lado jurIdico-formal, no debe vincular al legislador, en cuanto / 
que a êste corresponde precisamente la determinaciÔn de las situa- 
ciones que merecen un tratamiento igual, lo que supone en definiti 
va discriminar o clasificar ciertos hechos, diferenciSndoles de / 
otros en su consideraciôn juridica. Y, en efecto, la justicia cons 
titucional como hemos visto se negô durante bastante tiempo a ejer 
cer un control sobre el legislador fundado en la infracciôn del / 
principio de igualdad; se consideraba, no sin razôn, que la funciôn 
législative era de naturaleza ideolôgica, ya que delimiter los su- 
puestos que, siendo facticamente idênticos o diverses, han de some 
terse a la misma reglamentaciôn o, a la inversa, decidir en quê / 
casos la regulaciôn ha de ser distinta, constituye en primer lugar 
un problème ideolôgico y no jurldico. Ciertamente, en el terreno / 
de lo ideal, podria argumenter se que el principio de igualdad obli 
ga al legislador a tratar de forma idêntica a todos los hombres; /
Civitas, Madrid,1974, antes en el n®- 38 de la Rev. Adminis­
traciôn Püblica, p. 4 2 y s.; Clavero Arêvalo, "La doctrine 
de los principios générales del Derecho y las lagunas del / 
ordenamiento administrativo ", Rev. Administraciôn Püblica 
n“- 7 , p . 88 y s.
(356) Vid. Ortiz Diaz,"El precedents administrative" Rev.Admôn. Pü 
blica n®- 24, p. 75 y s.
-294-
esta regia no se fundarla obviamente en la igualdad real de todos 
los ciudadanos, sino, al contrario, en su desigualdad que, pese a 
existir, se considerarîa jurldicamente irrelevante (357) . Sin anbar 
go, y al mârgen de que esta hipôtesis de laboratorio supone ya un 
cierto juicio de valor, me parece por completo ilusoria, ya que / 
equivaldrîa a renunciar al propio ordenamiento jurldico, es decir, 
a la consecuciôn mediante él Derecho de una determinada forma de 
organizaciôn social a través de la definiciôn de conductas jurldi­
camente necesarias. Aceptando pues que existe una relativa désignai 
dad en relaciôn con ciertas condiciones, el problema consistirS en 
dilucidar los criterios que han de ser tornados en cuenta por el le 
gislador para définir los hechos o situaciones que merecen un tra- 
to particular. Pero decidir cuâles de estes fenômenos naturales o 
sociales son relevantes y cuâles irrelevantes nos sitûa ya en el / 
terreno de la polltica; un terreno en el que, sin embargo, el legi£ 
lador no es absolutamente libre, pues se encuentra limitado por la 
Constituciôn que prohibe " discriminaciôn alguna por razôn de nac^ 
miento, raza, sexo, religiôn, opiniôn o cualquier otra condiciôn / 
o circunstancia personal o social " (art. 14).
Lo que se trata de saber, por lo tanto, es el grado y condi 
clones de la libertad del legislador en lo que se refiere a la cia 
sificaciôn o discriminaciôn de los individuos, es decir, el alcance 
del principio constitucional de igualdad como limite del poder le- 
gislativo; lo cual nos obliga a dilucidar el âmbito o la esfera / 
en la que opera dicho principio, asl como su contenido.
(357) Kelsen,"Justicia y Derecho Natural",cit.,p.79.
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Por lo que se refiere a la primera cuestiôn, debemos es-^ 
timar que la declaraciôn de igualdad no se refiere a un grupo / 
particular de materias o relaciones sociales, sino que tiene un 
carâcter general y se configura como una régla constitucional / 
que opera en todo el ordenamiento jurldico. El hecho de que el 
artlculo 14 haya especificado, en la llnea del mâs consagrado / 
Derecho constitucional, un cierto nûmero de criterios de clasi 
ficaciôn prohibidos para el legislador ( la raza, el sexo, la / 
religiôn, etc...)no debe llevarnos a la conclusiôn de que consti 
tuyen limites al principio general de igualdad, sino , por el / 
contrario, a confirmar con particular fuerza ese mismo principio 
en determinados âmbitos. Si el artlculo 14 ha querido insistir / 
en que ciertas caracterlsticas no pueden adoptarse por el legisla 
dor como fundamento de reglmenes jurldicos distintos, creemos que 
ello se debe, por un lado, a motivos histôricos concretos, pues / 
asl como la declaraciôn de igualdad en la Francia revolucionaria 
se opone a la divisiôn estamental y en los Estados Unidos de la / 
segunda mitad del XIX surge como reacciôn a la discriminaciôn ra­
cial (358), en Espana responde también a otras desigualdades bien 
conocidas y relativamente recientes, como la padecida por los lia 
mados hijos ilegltimos, la mujer, los no catôlicos, etc...; y de 
otra parte, la ejemplificaciôn aludida se debe también a una com- 
prensible fidelidad histôrica de nuestro texto constitucional que 
ha querido recoger en su artlculo 14 un precepto ya clâsico en / 
los documentos libérales.
(358) Vid. Las enmiendas 14, 15 y 19 a la Constituciôn de los Es^  
tados Unidos, de 1868, 1870 y 1920, respectivamente. "Tex-. 
tos bâsicos sobre derechos humanos ", cit.,p.85.
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En cualquier caso, creemos que no debe entenderse la enu-
meraciôn cano un catâlogo exhaustive, sino como una simple confir
maciôn de la regia general; ello parece deducirse ademâs del arti 
culo 1,1®^ , en el que se eleva la igualdad nada menos que a la ca- 
tegorla de valor superior del ordenamiento jurldico, y de la pro- 
pia redacciôn final del artlculo 14, que concluye con una clafisu- 
la de extensiôn, slntoma évidente del propôsito universalizador /
de la Constituciôn en este punto.
El segundo problema que plantea el sometimiento del legi£ 
lador al principio de igualdad hace referenda a la estructura / 
de la norma juridica. Ya hemos senalado antes que la generalidad 
y la abstracciôn de la norma no constituyen exigencias del siste 
ma mismo, sino que satisfacen postulados ideolôgicos del Derecho 
moderno : la seguridad y la certeza (359); no se trata pues de / 
caractères esenciales de la norma juridica, sino en todo caso de 
la norma justa y, mâs concretamente, de la Ley justa, puesto que 
existen verdaderas normas que son por naturaleza individuales y 
concretas, como las claûsulas de un contrato o las sentencias.
Asl pues, es necesario preguntarse hasta que punto el principio 
constitucional de igualdad condiciona la formulaciôn de las le- 
yes y, particularmente, si es admisible la existencia de leyes/
(359) Vid. Bobbio, N., " Teorla délia norma giuridica", Giappi- 
chelli, Torino, 1958, p. 233; Lumia, G., " Principios / 
de teorla e ideologîa del Derecho " (1973), trad, de A. 
Ruiz Miguel, Ed. Debate, Madrid, 1978, p. 38 y s.
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personales, entendiendo por tales tanto las individuales, es de 
cir aquellas que no son universales respecto del sujeto o desti 
natario, como las concretas, esto es, las que presciben o con—  
templan una acciôn singular. Las desigualdades, tengan un funda 
mento objetivo o sub]etivo, se resuelven siempre en una discri­
minaciôn personal. Lo que sucede, sin embargo, es que este con- 
cepto de discriminaciôn personal résulta ambiguo y difîcil de / 
concretar mediante la aplicaciôn de reglas générales; es difî—  
cil hallar una soluciôn satisfactoria en el piano dogmâtico, y, 
al igual que ha sucedido en Francia, en Italia o en Alemania, la 
nociôn de igualdad y su correlativa de discriminaciôn habrân de 
ir definiêndose mediante la casuîstica del Tribunal Constitucio 
nal. Porque es évidente que no poderaos adherirnos a una posiciôn 
maximalista de considerar personal toda disciplina juridica de 
situaciones determinadas o determinables en el momento de entra 
da en vigor de la ley; el supuesto caracterîstico séria el de / 
la normativa retroactive, cuya legitimidad solo se pone en duda 
cuando se trata de disposiciones sancionadoras no favorables //
( art. 9,3). Y tampoco puede aceptarse la posiciôn contraria, 
que reputaria desigual toda ley dirigida a una o varias perso-- 
nas singulares; primero, porque el legislador puede lograr la / 
desigualdad sin acudir a un procedimiento tan llamativo como es 
la referenda nominativa ( por ejemplo, por medio de caractères 
objetivos que solo reuniesen las personas a quienes se desea dis 
criminar ); y segundo, porque no siempre tal procedimiento debe 
considerarse contrario al principio constitucional de igualdad.
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pues piênsese en las normas concretas que son simple ejecuciôn 
de leyes abstractas o en aquellas otras que regulan toda una / 
clase de situaciones.
En consecuencia, de lo que se trata es de indagar en ca- 
da caso concreto si la norma sometida a examen responde a una / 
justificaciôn objet!va o, en otras palabras, si haciendo abstrac 
ciôn de su estructura formai , puede afirmarse que es verdadera 
mente general, que no discrimina arbitrariamente. Y para ello / 
deben utilizerse lôgicamente los procedimientos habituales de / 
interpretaciôn, pero sobre todo serâ necesario poner en relaciôn 
la finalidad de la norma con todo el conjunto de principio cori£ 
titucionales para descubrir de esta forma si la clasificaciôn / 
del legislador es objetiva o no arbitraria, es decir, si se fun 
da en alguna de las discriminaciones realizadas por la Constitu 
ciôn o por una ley general apoyada en esta. En tal supuesto, la 
norma particular no serâ mâs que la ejecuciôn de una norma gene 
ral y verdaderamente normativa. Por el contraio, deberâ discutir 
se la legitimidad de la ley que establezca un tratamiento dife- 
renciado para una determinada clase de situaciones o relaciones 
sociales, cuando de su propio texto y del anâlisis general del / 
ordenamiento se deduzca la inexistencia de una peculiaridad que 
justifique la regulaciôn singular , o cuando tal peculiaridad / 
carezca de "racionalidad" (360). Ello exige, ante todo, définir 
la nociôn de regulaciôn especial y de racionalidad.
(360) Vid. Bobbio,N."Per una clasificazione degli imperativi /
giuridici" en Scritti Calamandrei, Cedam,1956,vol. I,p.
109 y s.Existe traducciôn castellana en"Contribuciôn a la
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La regulaciôn especial se configura como una verdadera / 
antinomia del rêgimen general. La norma especial es aquella que 
régula un conjunto de supuestos pertenecientes a una categorîa 
de relaciones, limitando la expansiôn de la norma general,po—  
tencialmente dirigida a regicunentar la categorîa compléta (361) . 
Por lo que se refiere a la segunda cuestiôn, determinar en cada 
caso concreto si existe una objetividad o racionalidad justifi- 
cativa es un problema ideolôgico y politico y es évidente que / 
el Tribunal Constitucional no puede entrar en una fiscalizaciôn 
de esta naturaleza si no es sobre la base de los propios prece£ 
tos constitucionales. Aceptar que existan criterios objetivos / 
o racionales " per se " supone una ruptura en el ordenamiento / 
jurldico, en cuanto que la validez habria de buscarse en una / 
instancia metajuridica ( la racionalidad ) y ello es inacepta-- 
ble desde una perspectiva normativista, ya que équivale a negar 
la unidad y la plenitud del ordenamiento, que habria de acudir 
a criterios externos para completarse como sistema. Por ello,es 
timamos que la invalidez de la ley solo puede pronunciarse cuan 
do se apoya en un criterio inconstitucional. A estos efectos, / 
cabria distinguir très supuestos distintos : a) preceptos que / 
prohiben expresamente la utilizaciôn por parte del legislador / 
de un determinado criterio discriminatorio, como por ejemplo, la 
raza, la religiôn, etc...;en estos casos, estimamos que résulta 
ria inconstitucional cualquier norma discriminatoria basada en/
teoria del Derecho " a cargo de A. Ruiz Miguel,F.’Torres 
, Valencia,1980,p.293 y s.
(361) Vid. Mortati, "Istituzioni...", cit., vol. II,p.1020.
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estos criterios, sea general o especial, abstracta o nominativa; 
b) preceptos que autorizan, o incluso ordenan, al legislador el 
establecimiento de reglmenes particulares en atenciôn a determi 
nados criterios discriminatorios ,como la edad, la situaciôn / 
econômica, etc...;c) Por ûltimo, el âmbito que podemos calificar 
de espacio constitucional vacio y que estarîa integrado por to- 
das aquellas peculiaridades, en verdad infinitas, que no han si 
do tomadas en cuenta por la Constituciôn en ningdn sentido. Es 
évidente que el legislador puede dictar normas générales cuyo / 
âmbito de aplicaciôn se define en funciôn de alguno de estos / 
criterios constitucionamente irrelevantes, pero la validez de / 
una regulaciôn especial exigirâ que exista, ccano dice la juris­
prudencia alemana, una razÔn lôgica y évidente que resuite de / 
la naturaleza de la cosa y que justifique una diferenciaciôn le 
gislativa o un tratamiento desigual (362), con la particular!—  
dad de que esa razôn lôgica, a nuestro juicio, ha de referirse 
a los valores superiores que, segûn el artlculo 1,1 propugna // 
nuestro ordenamiento jurldico. Es decir, que la racionalidad de 
que habla Mortati se contrae en estos casos al examen de la fina 
lidad perseguida por el legislador al establecer un rêgimen es­
pecial, que debe ajustarse a los criterios constitucionales.
Por otro lado, no es suficiente que exista un fundamento 
cualquiera que justifique la especialidad ni mueho menos cabe / 
aceptar una imprecisa invocaciôn al interés general; es précise
(362) Vid. Chômé, " Le principe de 1' égalité..."cit.,p.46.
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que exista una relaciôn directa entre el hecho o particularidad 
que se alega como base de la distinciôn y la propia diferencia­
ciôn normativa y que êsta sea adecuada y proporcionada al funda 
mento que la especialidad presupone (363) . La indudable discrecio 
nalidad de que goza el legislador no supone arbitrariedad, pues 
la flexibilidad con que debe realizarse el juicio sobre la ade- 
cuaciôn y la proporcionalidad de la norma particular no puede / 
llegar hasta el punto de vaciar de todo contenido el sentido de 
la fiscalizaciôn.
6.- Titularidad del derecho fundamental a la igualdad .-
En uno de los primeros comentarios sobre la Constituciôn 
el profesor Varela, refieriêndose al artlculo 9,2 , se sorpren- 
dla de la "irresponsable y caprichosa referenda a la libertad 
e igualdad .... de los grupos en el mismo piano que la libertad 
e igualdad del individuo " (364) . Al mârgen de que no comparta- 
mos su juicio negativo, lo que ahora importa destacar es que la 
referenda a los grupos en el artlculo 9,2, aunque pueda pare —  
cer original por su carâcter expreso, se inscribe dentro de una 
tendencia general del Derecho Comparado a no circunscribir los/
(363) Vid. Paladin, " Il principio costituzionale...",cit., p. 
203.
(364) S. Vafela,"La Constituciôn espahola en el marco del Dere 
cho constitucional comparado ", cit., vol. I, p. 22.
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beneficios de la igualdad en favor solo de las personas fîsicas y, 
sobre todo, responde a los mismos principios que inspiran la igual 
dad ante la Ley. La referenda a los grupos en el artlculo 9,2 no 
es, por lo tanto, una caprichosa concesiôn al derecho social supe 
rador del individualisme, sino la constataciôn de que en ocasiones 
la igualdad de las personas se realiza a través de los grupos 
en que se integra. Entre el artlculo 9,2 y el 14 existen cierta 
mente diferencias, pues el primero define una funciôn promocio- 
nal, de la que no se dériva ningûn derecho subjetivo y, por lo 
tanto, ninguna titularidad y, en cambio, el artlculo 14 recoge 
un derecho fundamental, en el que si existen titulares. Sin em 
bargo, los dos preceptos coinciden en la delimitaciôn del âmbi­
to, no de los titulares, sino de los beneficiarios. No es fâcil 
comprender la crltica a los " grupos " del 9,2, si no se criti- 
can también las especificaicônes del art. 14, pues i acâso la / 
raza, el sexo, la religiôn o la opiniôn no son otros tantos cr^ 
terios definidores de grupos sociales : hombres, mujeres, blan- 
cos, catôlicos, judlos...? l Cômo puede sorprender la innovaciôn 
del art. 9,2 cuando la referenda a los grupos en la igualdad 
polltica es ya tradicional en todos los textos constitucionales?. 
Si los beneficiarios de esa funciôn promocional que tiene por ob 
jeto hacer real y efectiva la igualdad son tanto los individuos 
como los grupos, asl también les beneficiarios de la igualdad an 
te la ley, en la medida en que êsta impone un determinado compor 
tamiento al legislador, al juez y a la Administraciôn Pûblica, / 
son las personas flsicas y los grupos que se definen en funciôn 
del nacimiento, la raza, el sexo, la religiôn, la opiniôn o cual
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quier otra condiciôn o circunstancia personal o social. Lo que 
sucede es que estos grupos, en el contexto del art. 14, deben / 
ser irrelevantes para el legislador y para los ôrganos de ejecu 
ciôn del Derecho, en el sentido de que sobre ellos, acerca de / 
cuya existencia natural o social no cabe dudar, no puede fundar 
se ningûn tratamiento discriminador, favorable o desfavorable; 
en cambio, los grupos del art. 9,2, singularmente las clases so 
dales, si pueden ser tomados en consideraciôn por el legisla­
dor para que la libertad y la igualdad entre los individuos sea 
real y efectiva.
Problema distinto al de los beneficiarios es el de los / 
titulares. La titularidad solo existe cuando hablamos de la igual 
dad ante la ley, ya que el articulo 14, a diferencia del art.
9,2 si reconoce un derecho fundamental. Pues bien, los titulares 
de este derecho son tanto las personas fisicas como los grupos, 
aunque por grupos hemos de entender ahora solo aquellos que go- 
zan de personalidad juridica (365), ya que solo ellos pueden exi 
gir un determinado comportamiento por parte del legislador, de 
la Administraciôn o del juez.
(365) La interpretaciôn del art. 9,2 tal vez pueda plantear el 
problema de si por "los grupos en que se integra"(el in- 
viduo) debemos entender solamente los grupos organizados 
en que se integra voluntariamente la persona ( la Igle- 
sia, un partido politico, etc...) o si, como creemos, / 
mâs seguro en el contexto del art. 9,2 debemos entender 
también aquellas agrupaciones humanas con relevancia so 
ciolôgica.
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En realidad, la cuestiôn de si las personas juridicas y 
los extranjeros pueden ser titulares de este derecho es un falso 
problema, al menos a nivel de principios y mientras no exista/ 
una concreta prohibiciôn legal, pues si analizamos la igualdad 
desde una perspectiva objetiva, como un limite a la actividad / 
legislativa, judicial y ejecutiva (366) , lo que exige el princ^ 
pio es un determinado comportauniento tanto en la fase de créa —  
ciôn como en la de aplicaciôn de la norma y pareceria una exce£ 
ciôn injustificada eximir de dicho comportamiento cuando la ma­
teria afecte a personas juridicas o extranjeros; al mârgen de / 
que la mayor parte de los casos la regulaciôn juridica afectarâ 
tanto a unos como a otros.
Por otra parte, no puede obtenerse del texto constitucio 
nal ningûn argumento en favor de la tesis excluyente; por el con 
trario, " los espaholes ", que son los titulares de este derecho 
segûn el art. 14, es una nociôn contraria a " los extranjeros ", 
pero no a las personas juridicas. Es mâs, en Alemania, en donde 
la Ley Fundamental de Bonn, se refiere a " los hombres " como / 
titulares del derecho, la jurisprudencia viene extendiendo los 
beneficios de la igualdad en favor de las personas juridicas e 
incluso declarando que es aplicable a las " personas morales y 
a los grupos de personas que no posean personalidad civil"(367).
(366) Vid. Mortati, "Istituzioni...", cit.,vol.II, p.1025.
(367) Vid. Chômé,"Le principe de L'égalité...",cit.,p.41.Para 
la jurisprudencia belga vid. Ingber,L."A propos de l'ega 
litê dans la jurisprudence belge ", en el volûmen colec- 
tivo ya citado "L'Egalité", vol. I, p.5 y s.
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En este sentido conviene insistir, en relaciôn con el ar 
tlculo 14 que reconoce un derecho fundamental, en las diferen—  
cias entre los beneficiarios y los titulares.Beneficiarios del/ 
tratamiento no discriminatorio son, en principio, todos los gru 
pos humanos y no solo aquellos que gozan de personalidad jurîdi 
ca, como lo prueba el hecho de que el propio articulo 14 prohi­
be las distinciones fundadas en el nacimiento, la raza, el se­
xo, la religiôn, etc... Titulares, en cambio son ûnicamente las 
personas, fisicas o juridicas, a quienes el ordenamiento les re 
conoce el derecho a obtener tutela jurisdiccional; bien entend^ 
do que dicha tutela procédé no solo cuando la discriminaciôn / 
afecta singularmente a una persona, sino también, lo que es mu- 
cho mâs probable, cuando el tratamietno desigual la perjudique 
en cuanto que miembro de un grupo.
Lo que sucede, sin embargo, es que el alcance del princ£ 
pio de igualdad ante la ley es distinto segûn se trate de perso 
nas fisicas o de juridicas. La divisiôn de las personas juridi­
cas en pûblicas, privadas, de fines politicos, mercantiles, bé­
néfices, etc..., demuestran la imposibilidad de aplicar los mi£ 
raos criterios que hemos considerado vâlidos tratândose de perso 
nas fisicas. Es la propia ley la que discrimina a priori al es­
tablecer diferentes clases de personas juridicas, aunque ello no 
supone que la igualdad juridica carezca de toda relevancia en / 
estos supuestos. Naturalmente, nos hallamos ante un problema en 
el que résulta dificil, y tal vez de escasa utilidad, enunciar/
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reglas générales que delimiten el alcance de la igualdad. En la 
jurisprudencia belga, por ejemplo, se entiende que tratândose / 
de individuos el acento debe ponerse sobre la igualdad de opor- 
tunidades ; acceso a los estudios, a la profesiôn, etc... Cuando 
se trata de grupos, la atenciôn se fija sobre todo en la no dis­
criminaciôn (368). Por su parte, la doctrina italiana piensa que 
la prohibiciôn de distinciones personales no se refiere a las / 
personas juridicas (369).
Por lo que se refiere a los extranjeros, sin duda creemos 
que estân amparados también por el principio de igualdad ya que 
el artlculo 13 les reconoce las libertades pollticas, con la (ini 
ca excepciôn del sufragio en las elecciones générales.
7. - La especificaciôn constitucional del principio de igualdad.-
Hemos visto que en su origen el principio de igualdad an 
te la ley resultaba eficaz principalmente en sede judicial y ad 
ministrativa; tal vez ésta sea todavla hoy la funciôn mâs impor 
tante que satisface el principio comentado, pues ya hemos compro 
bado las dificultades que existen para vincular al legislador a 
una regia tan general como es la igualdad. Pero si ésta, enten-
(368) Vid. Ingber, " A propos de L'egalité dans la jurispruden 
ce belge ", cit., p. 5
(369) Vid. Esposito, "La Costituzione italiana ", cit., p.59.
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dida en sentido amplio, se expresa en la regular aplicaciôn de 
la norma, las expecificaciones que contiene el artlculo 14 (la 
raza, el sexo, la religiôn, etc.. ) constituyen, en cambio, li 
mites a la libertad de clasificaciôn del legislador, al mârgen 
de que como es lôgico sean también obligatorias para los ôrga—  
nos encargados de ejecutar las leyes. El nacimiento, la raza, / 
el sexo, la religiôn, la opiniôn o cualquier otra condiciôn o 
circunstancia personal o social son, por lo tanto, criterios de 
discriminaciôn juridica absolutamente prohibidos por la Consti­
tuciôn. Se trata de elementos que el legislador no puede alegar 
como justificativos de una regulaciôn especifica, favorable o 
desfavorable. Es mâs, creemos que este precepto deroga la régla 
de la igualdad sustancial que, bajo la forma de una funciôn / 
promocional, recoge el artlculo 9,2; ello supone, por ejemplo, 
que el Estado no puede favorecer a la Iglesia evangélica o ju 
dia con el pretexto de lograr que la igualdad de los individuos 
y de los grupos sea real y efectiva. Ni tampoco dictar una nor­
mativa protectora de los ahora llamados hijos no matrimoniales; 
podrâ hacer lo, ciertaunente, en favor de los ninos huérfanos o / 
desamparados, pero sin fundar el beneficio en el estado civil / 
de sus padres o en el tipo de relaciones existantes entre ellos.
Bien es verdad que estas consideraciones no suponen que 
los conceptos enunciados en el artlculo 14 deban quedar de for­
ma absoluta al mârgen de toda referenda legislativa. Lo que el 
precepto aludido" prohibe es que sobre la raza, el sexo, etc...
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se funden discriminaciones, y aquî por discriminaciones hemos de 
entender las regulac iones e spéciales, en los têrminos antei^ior- 
mente senalados, sean favorables o desfavorables; pero ello no / 
supone que estos elementos no pueden resultar relevantes a otros 
efectos, ni que se impida la regulaciôn de aspectos o cuestiones 
que afectan de manera peculiar o exclusiva a determinada religiôn, 
raza o sexo. Los ejemplos son muy numerosos : piênsese, dentro / 
del Derecho del Trabajo, en los beneficios previstos en favor de 
la madré trabajadora o , en el âmbito juridico-penal, en la rele­
vancia del sexo para la tipificaciôn de ciertos delitos o, en fin, 
en las normas que regulan el uso de la estadistica. En todos esos 
supuestos no puede decirse propiamente que exista discriminaciôn 
y, por lo tanto, no cabe oponer como causa de inconstitucionalidaA 
de la ley la infracciôn del principio de igualdad.
No es este el lugar idôneo para analizar en detalle todas 
las impiicaciones y problèmes que pueden plantearse como sonse - 
cuencia del reconocimiento constitucional de las comentadas espe 
cificaciones del principio de igualdad. Pero, aunque esta labor/ 
rebasa por su extensiôn y densidad los propôsitos del présente / 
trabajo, conviene llamar la atenciôn sobre algunas cuestiones / 
que a nuestro juicio ofrecen especial importancia.
En relaciôn con el nacimiento, la reciente reforma del Cô 
digo Civil en materia de Derecho de Familia ha venido a poner / 
fin a un sistema gravemente discriminatorio. Es significativo en
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este aspecto que en el Proyecto de Ley (370) el segundo de los 
epigrafes de su Exposiciôn de Motivos se titule precisamente /
" La idea de igualdad, clave de la reforma pues ciertamente, 
nuestra docificaciôn llevô hasta sus ûltimas consecuencias la / 
ideologîa anti-igualitaria del Côdigo Napoleôn, estableciendo 
injustas distinciones entre los hijos de un mismo progenitor, / 
segûn hubiese nacido dentro o fuera del matrimonio y, en este / 
ûltimo caso, segûn hubiese podido o no contraer matrimonio. Nues 
tro legislador ha tenido que esperar a 1980 para aceptar que to 
dos los hijos lo son por naturaleza ( frente a los hijos adopt£ 
vos ), cualquiera que sean las circunstancias de la relaciôn / 
existante entre sus padres , y que los efectos de la filiaciôn 
han de ser los mismos en todo caso. En este sentido, la reforma 
satisface los postulados de igualdad enunciados por la Constitu 
ciôn y exigidos por la nociôn de justicia vigente en la sociedad 
contemporSnea.
Sin embargo, el Côdigo mantiene una distinciôn nominativa 
que, aûn careciendo de verdadera relevancia por lo que se refiere 
a los efectos de la filiaciôn, perpétua la separaciôn entre dos 
clases de hijos. Bien es verdad que se han suavizado los califi- 
cativos, desapareciendo aquella hiriente terminologla de légiti­
més e ilegltimos, y también es cierto que la distinciôn entre hi 
jos matrimoniales y no matrimoniales puede justificarse por exigen 
cias del procedimiento para la determinaciÔn de la filiaciôn, pe




ro cabe preguntarse si era realmente necesario acunar una nueva 
terminologla diferenciadora, si no hubiese sido posible refundir 
las Secclones 2- y 3- del Capitulo IV del Titulo V ( "De la de 
terminaciôn de la filiaciôn matrimonial " y " De la détermina—  
ciôn de la filiaciôn no matrimonial "), tomando en consideraciôn 
el matrimonio de los progenitores, pues ésta es una circunstan—  
cia relevante en la determinaciÔn de la filiaciôn, asl como en / 
su eventual impugnaciôn, pero sin derivar de aqui dos clases de 
filiaciôn que tienen el peligro de consagrar de nuevo dos clases 
de hijos, los matrimoniales y los no matrimoniales (371). Por / 
otro lado, es posible que el legislador al procéder de esta for­
ma no solo haya tenido en cuenta motivos "têcnicos ", sino tam—  
bién ideolôgicos, pues en definitive se privilégia el matrimonio 
como fundamento de la familia en perjuicio de las relaciones es- 
tables no consagradas jurldicamente.
La referencia a la raza, aunque‘ûtil y digna de elogio, / 
parece responder, mâs que a la necesidad de eliminar de nuestro 
Derecho tratamientos discriminatorios fundados en la raza, al de 
seo de ajustarse a los textos internacionales y de Derecho Compa 
rado, pues hoy en Espaha prâcticamente han desaparecido las des£ 
gualdades juridicas por motivos raciales. Tal vez pudiera pensar 
se que con esta alusiôn especifica se pretende aliviar la situa-
(371) Esta situaciôn se hubiese atenuado de aceptarse la enmien 
da 84 del Grupo Parlamentario Comunista, segûn la cual"En 
la inscripciôn de nacimiento en el Registre Civil no se / 
harâ constar el estado de los padres ni el matrimonio de 
los mismos". Enmienda al artlculo 109 del Côdigo Civil.
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ciôn de algunos grupos étnicos marginados, como los gitanos; sin 
embargo, creemos que esta labor de promociôn viene exigida por / 
el principio de igualdad sustancial del articule 9,2. El precep­
to que ahora comentamos se refiere ûnicamente a la igualdad ante 
la Ley y no parece que la discriminaciôn que hoy pueda existir en 
relaciôn con los gitanos sea de naturaleza juridica, sino mâs / 
bien econômica, social y cultural.
Por lo que se refiere al sexo, la propia Constituciôn esta 
blece alguna derogaciôn del principio general de igualdad, como/ 
la contenida en el articulo 57, relativo a la sucesiôn monârquica 
pero sin duda no es êste el problema mâs importante. A nuestro / 
juicio, la discriminaciôn por razôn de sexo tiende a manifestar- 
se principalmente en el âmbito del Derecho civil y laboral : de­
sigualdad de los cônyuges, desigualdad en el acceso a los empleos 
y funeiones pûblicas y, por ûltimo, desigualdad en la retribuciôn 
por el trabajo. En los très casos, los preceptos constituciona­
les respectives insisten en la exigencia de igualdad (arts. 32,1 ;
23,2 y 35,1 ).
La igualdad de los cônyuges viene recogida en têrminos ta 
xativos por el artlculo 32,1 : " El hombre y la mujer tienen de­
recho a contraer matrimonio, con plena igualdad juridica ". El / 
mandate constitucional ha obtenido un desarrollo legislative ade 
cuado en la ûltima reforma del Côdigo Civil con el establecimien 
to de la patria petestad compartida y las modificaciones del régi 
men econômico de gananciales, completando asî la Ley de 2 de Mar-
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zo de 1975, de reforma de determinados articules del Côdigo Civil 
y del Côdigo de Comercio sobre la situaciôn juridica de la mujer 
casada y los derechos y deberes de los cônyuges.
En relaciôn con el segundo problema, el articulo 23,2 es- 
tablece que los ciudadanos " tienen derecho a accéder en condi—  
ciones de igualdad a las funciones y cargos pûblicos, con los re 
quisitos que senalen las Leyes " (372) ; aqui es necesario dilu- 
cidad hasta quê punto la remisiôn a la Ley puede constituir una 
derogaciôn del principio de igualdad, es decir, en quê medida // 
los requisitos que exija la Ley deben hacerse compatibles con 
el respeto a la igualdad. En Italia se ha planteado un problema 
anâlogo relativo a la interpretaciôn del articulo 51 de la Cons­
tituciôn, semejante al 23,2 de la Espahola, y la Corte constitu 
cional, en sus resoluciones mâs avanzadas, ha estimado que la / 
discriminaciôn solo puede venir fundada en la "naturaleza de las 
cosas " (373) , nociôn que puede ser ûtil si se adoptan ciertas 
cautelas, ya que la naturaleza de las cosas evoluciona junto con 
la moral y las convenciones sociales; recordemos, por ejemplo, 
el servicio militar de la mujer, impensable hace unos ahos. La 
Corte constitucional, al igual que la jurisprudencia alemana /
(372) Por su parte, el articulo 35 establece que "todos los es 
paholes tienen el deber de trabajar y el derecho al tra­
bajo... sin que en ningûn caso pueda hacerse discriminaciôn 
por razôn de sexo ".
(373) Vid. Mortati, "Istituzioni...", cit., vol. II, p. 1030; 
Nasso, "La Costituzione italiana...", cit., vol. I, p. 36 
y s.
-313-
(374) parece a tender h a d  a una mayor rigurosidad en el juicio de 
constitueionalidad de las leyes que establecen distintos trata­
mientos en razôn del sexo. A nuestro juicio,y a la luz del arti 
culo 23,2 y 35,1, ûnicaimente cabe admitir las exclusiones reci- 
procas, de acuerdo con un criterio funcional (37 5).
Por lo c^ ue se refiere a la ûltima cuestiôn enunciada (376) 
parece que el problema se soluciona mediante el principio de // 
"a igual trabajo, igual salario ", si bien puede caber la duda / 
de quê se entiende por trabajo, si el rendimiento efectivo o el 
nûmero de horas de actividad; estimamos que el respeto de la // 
igualdad exige un planteamiento particularizado, segûn los secto 
res laborales y la naturaleza del concepto retributivo. Cuando / 
el salario se fije de acuerdo con el rendimiento o cuando se tra 
te, por ejemplo, de primas a la productividad, es évidente que el 
rêgimen de la trabajadora deberâ ajustarse a este sistema. En de- 
finitiva, la igualdad no es propiamente de retribuciôn, sino de 
sistema salarial.
(374) Vid. Chômé, "Le principe de l'egalité...", cit., p. 56 y 
s.; Paladin, "Il principio costituzionale..."cit.,p.249 
y s.
(375) Vid% Biscaretti di Ruffia, "Derecho Constitucional", trad, 
de P. Lucas, Tecnos, Madrid, reimpresiôn, 1973, p.679.
(376) " Todos los espaholes tienen el deber de trabajar y el de 
recho al trabajo, ... y a una remuneraciôn suficiente pa­
ra satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que 
en ningûn caso pueda hacerse discriminaciôn por razôn de 
sexo ". Art. 53,1.
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La prohibiciôn de tomar en consideraciôn las ideas religio 
sas como fundamento de una regulaciôn especifica tiene en nuestro 
pais una extraordinaria importancia, pues no puede olvidarse que 
Espana ha sido centro de ortodoxia e intolerancia politics y rel^ 
giosa. En este aspecto, puede decirse que el nuevo texto consti­
tucional, al proclamar la libertad religiosa y la no confesionali 
dad del Estado, represents una excepciôn en la moderna historia 
de Espaha, siempre entre la persecuciôn y la simple tolerancia v^ 
gilada, pero que en muy pocas ocasiones ha vivido un periodo de/ 
autêntica libertad (377) .
No obstante, parece que la propia Constituciôn y el orde­
namiento juridico no han sido capaces de llevar hasta sus ûlti—  
mas consecuencias el principio de que " ninguna confesiôn tendrâ 
carâcter estatal " enunciado en el articulo 16,3; ello hubiese// 
exigido, a nuestro juicio, una exquisita neutralidad religiosa / 
por parte de los poderes pûblicos, elemento imprescindible para 
una efectiva igualdad en esta materia. Sin embargo, el propio ar 
ticulo 16,3 incluye dos principios de discriminaciôn, el primero 
consiste en afirmar que " los poderes pûblicos tendrân en cuenta 
las creencias religiosas de la sociedad espahola y mantendrân / 
las consiguientes relaciones de cooperaciôn " con las diverses 
confesiones, lo que constituye una declaraciôn de que las creen 
cias religiosas y las Iglesias son dignas de una protecciôn espe 
cial y, por lo tanto, que la religiôn es un factor social positi
(377) Vid. sobre este tema mi trabajo, ya citado, "Relaciones /
Iglesia - Estado a la luz de la nueva Constituciôn : pro­
blèmes fundamenteles ", p. 3 07 y s.
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vo. En principio, ello no tiene per quê traducirse en efactiva / 
discriminaciôn frente a los ciudadanos no religiosos, pero si pa 
race que dicha claûsula pudiera servir de cobertura constitucio- 
nal para que el legislador realizase una ley discrminatoria. En/ 
segundo lugar, existe al menos una discriminaciôn linguistica an 
la menciôn expresa de la Iglesia Catôlica; en efecto, segûn el / 
precepto citado, las relaciones de cooperaciôn se mantendrân "con 
la Iglesia Catôlica y las demâs confesiones". Ciertamente, la dis 
tinviôn es puramente formai y no supone que el Derecho eclesiâs- 
tico, es decir, el Derecho del Estado regulador de la libertad / 
religiosa y de sus implicaciones, deba necesarlamente favorecer 
a la Iglesia Catôlica, pero , en cualquier caso, se trata de un 
principio de discriminaciôn que juzgamos desafortunado.
Esta discriminaciôn formai viene acentuada por el diverso 
sistema de fuentes que se ha escogido para regular el derecho de 
libertad religiosa, segün se trate de la Iglesia catôlica (trata 
do internacional ) o de las demâs confesiones ( ley interna ) / 
(378), Pero naturalmente, esta disparidad formai se traduce en / 
concretas discriminaciones sustanciales que séria enojoso enume-
(378) En parte, le Ley Orgânica de Libertad Religiosa reduce es 
ta discriminaciôn al establecer que el Estado podrâ esta 
blecer Acuerdos o Convenios de cooperaciôn con las Igle­
sias, Confesiones y comunidades religiosas inscritas en / 
el Registre que por su âmbito y nûmero de creyentes hayan 
alcanzado notorio arraigo en Espana Estos acuerdos ten 
drân, por otra parte, valor de ley, ya que han de ser apro 
bados por el Parlamento, lo que parece un meritorio esfuer 
zo del legislador por atenuar las desigualdades entre la ~ 
Iglesia catôlica y las demâs confesiones, aunque por exi­
gencies organizativas évidentes, estos acuerdos se limi-- 
ten a las Iglesias que hayan alcanzado notorio arraigo en 
Espana.
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rar aquî; piénsese, a tîtulo de ejemplo, en la presupuesto de cul 
to y clero, exenciones fiscales, servicio militar, asistencia en 
las fuerzas armadas, reconocimiento civil del matrimonio contrai 
do en forma canônica, etc... No obstante, résulta diflcil deter- 
minar ahora hasta quê punto se perpetuarSn estas discriminaciones 
ya que todo depende del nûmero y del alcance de los futuros acuer 
dos con las " demâs confesiones ", en los que incluso pudiera es 
tablecerse un rêgimen anâlogo al que goza la Iglesia Catôlica. Y 
depende también del propio desarrollo constitucional, pues en la 
reforma del Derecho matrimonial puede, y a nuestro juicio debe,/ 
establecerse o bien un sistema de matrimonio civil obligatorio o 
bien, como parece mâs acorde con el artlculo 32 de la Constitu—  
ciôn, un sistema que reconozca efectos civiles a todo matrimonio 
contraldo en forma religiosa, catôlica, judla, etc..., con el ûn^ 
co limite del ôrden pûblico.
Finalmente, el artlculo 14 prohibe toda discriminaciôn / 
que se funde en la opiniôn, expresiôn mâs corrects que la util^ 
zada por la Constituciôn Italians que habla de opiniôn politics, 
ya que évita cualquier interpretaciôn restrictive del concepto 
de lo politico, aunque lôgicamente ses en este âmbito en el que 
adquiere mayor relevancia el precepto constitucional. Segûn lo/ 
indicado anteriormente, el precepto se refiere tanto a las per­
sonas flsicas, como a las jurldicas, por lo que exige tambiên / 
un tratamiento no discriminatorio de los partidos politicos y / 
de las organizaciones sindicales.
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En lîneas générales, el problema de la désignai 
dad de los individuos por motivçs de opiniôn se confunde con 
el problema de los limites a la libertad, pues la manifesta- 
ciôn de las opiniones no constituye causa de discriminaciôn, 
salvo cuando son delictivas ( por ejemplo, la llamada apolo­
gia del terrorisme ). Tal vez podrla sostenerse que las cau- 
telas establecidas en el artlculo 28 a la libertad de sindi- 
caciôn de los militares y funcionarios résulta discriminato­
rio y, por lo tanto, una excepciôn a los articules 14 y23,2; 
sin embargo, y al mârgen de que también aqul se trata de una 
limitaciôn al ejercicio de un derecho, parece que la désigna]^ 
dad no se funda en la opiniôn, pues no se distinguen diverses 
categories de funcionarios segûn su opiniôn, sine , por el / 
contrario, creemos que la discriminaciôn se justifica en la / 
" funciôn pûblipa ", que limita la libertad del funcionario a 
integrarse en el sindicato mâs acorde con sus opiniones.
También el problema de la igualdad de los parti- 
dos politicos se torna en un problema de libertad, pues en / 
principio el ordenamiento jurldico no establece mâs discrimi­
naciôn que la tipificaciôn de conductss delictivas. Ello no / 
quiere decir, sin embargo, que el Derecho no consagre algunas 
desigualdades entre los partidos, como las derivadas de la re 
gulaciôn del acceso a los medios de comunicaciôn pûblicos en
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periodo electoral o de las subvenciones por el mlsmo motivo, 
pero lo cierto es que no se fundan en la opiniôn o idelologla 
de los grupos en cuestiôn, sino en el nûmero de votos obteni- 
dos.
Por ûltimo, el artlculo 14 establece que no po­
drâ prevalecer discriminaciôn alguna " por razôn de ... cua]^ 
quier otra condiciôn o circunstancia personal o social". La 
amplitud con que esta formulada esta referenda tal vez pu —  
diera hacernos pensar que aquî el legislador ha querido reco 
ger un principio de igualdad sustancial; sin embargo, creemos 
que esta interpretaciôn supondrîa introducir en el articule 14 
un factor de perturbaciôn, pues ya hemos indicado e insistire 
mos sobre esto mâs adelante, que la igualdad formai y la sus­
tancial en el piano jurîdico son de naturaleza distinta, aun­
que ideolôgicamente respondan a un mismo criterio de légitima 
ciôn, y por lo tanto deben regularse separadamente. A nuestro 
juicio, la referenda comentada es una claûsula de extensiôn / 
analôgica que, sobre todo, sirve para poner de relieve que el 
catâlogo del articulo 14 no tiene carâcter exhaustive, pero que 
en todo caso debe interpreterse de forma homogênea, en relaicôn 
con las demâs especificaciones contenidas en el precepto. Por / 
ejemplo, cabe incluir dentro de esta referenda la prohibiciôn 
de discriminer en razôn de la lengua; pero el alcance de la pro 
hibiciôn no serâ distinto al que pueda reconocerse a la raza,la 
religiôn, etc...
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8.- La igualdad sustancial
Cano senalabamos al canienzo del capitule, la igualdad représenta -/ 
ante todo un prctolema de definiciôn ideolôgica. El Derecho modemo, que na- 
ciô ccmo el triunfo de la igualdad scfcre los privilégiés estamentales, fué 
pronto calificado ccro el reine de la desigualdad por consagrar un tratamien 
to idéntico de situaciones diversas. Por ello, es necesario preguntarse — / 
hasta que punto sigue siendo cierto que el Derecho abstracto consagra la de 
sigualdad o, mâs exactamente, hasta que punto el concepto de Deirecho que se 
desprende de nuestra Constituciôn consagra un orden juridico disociado de / 
la realidad histôrica concreta, una igualdad juridica que haga abstracciôn 
de las determinaciones sociales y sea, por lo tanto, condiciôn de la desi—  
gualdad de hecho. Ciertamente, séria un optimismo ingenuo suponer que la -/ 
Constituciôn es capaz por si sola de lograr la igualdad sustancial, es de—  
cir, la universalizaciôn de la igualdad mâs allâ del terreno estrictamente 
juridico-politico de la ciudadania; para ello se necesita adanâs una volun- 
tad politica concreta que haga reales y operativas determinadas directrices 
constitucionales y, sobre todo, con carâcter previo, se précisa una voluntad 
social. Pero lo que importa destacar es que la organizaciôn juridico-polit^ 
tica que configura la Constituciôn no supone necesariamente una consagraciôn 
de la desigualdad social, sino que, por el contrario, puede representar un 
instrumenbo eficaz para su superaciôn: el tratamiento désignai de las situa 
ciones desiguales, precisamenbe peura que êstas desaparezcan.
Dice el articulo 9,2 : "Corresponde a los poderes pûblicos prcmover -/ 
las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los / 
grupos en que se integra sean reales y efectivas; ranover los obstâculos -/ 
que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participaciôn de todos 
los ciudadanos en la vida politica, eocaiômica, cultural y social".
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Aunque mâs adelante insistiremos sdare este punto en el plcino del -/ 
anâlisls juridico, ccxiviene advertir ahora que no existe oontradiccidn al—  
guna entre la igualdad ante la ley del articulo 14 y la igualdad sustancial 
recogida en el articulo 9,2. Afirmar que la igualdad juridica y la igualdad 
matericil son términos contradictorios équivale a sostener la inccnpatibili- 
dad de la libertad y la igualdad; en primer lugar, es un hecho histôrico so 
bradamente conocido que la igualdad politica se logra a pesar del liberalis 
mo y, en segundo lugar, la cancelaciôn de la "sociedad disociada" no supone 
un regreso al nundo de los privilegios medievales, en el que ciertamente no 
existia esa separaciôn entre el burgués y el ciudadano de la que habla Marx 
en la "Cuestion judia", sino, por el contrario, la generalizaziôn de la — / 
igucddcd mâs allâ de la estera politica, que desaparece como tal estera se- 
parada, distinta y ajena a la vida real del hcmbre. Pero hechas estas cons^ 
deraciones, que quieren poner de relieve la continuidad lôgica e histôrica 
del problema de la igualdad, creemos que es licito afirmar que el precepto 
contenido en el articulo 9,2 satisface un postulado ideolôgico del socialis 
mo o, al menos, de una cierta forma de entender el socialisme dentro de los 
esquemas democrâticos y no contra ellos; en otras palabras, el articulo
9,2 légitima constitucionalmaite una politica juridica enderezada a conse- 
guir que la libertad y la igualdad sean reales y efectivas. Ahora bien, — / 
cccmo encaja en la desigualdad del Derecho burgués un precepto como el del 
artpiculo 9,2?. &Acaso el manda to en él contenido es pura fantasia, siirple / 
declauraciôn de buenas intenciones, o tal vez el concepto del Derecho que de 
nuestra Constituciôn se desprende ha dejado de ser burgués?. Un intento de 
dar respuesta a estas preguntas nos exige estudiar brevemente la gènesis -/ 
ideolôgica del precepto comentado, asi ccmo las posibilidades que éste ofre 
ce en orden a una superaciôn de la simple igualdad politica.
Es ya un tôpico hablar del desinterés que ha mostrado el pensamiento -/ 
marxista hacia los estudios jiiridicos y, por fortuna, en la actualidad esta
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afirmaciôn comienza a ser también falsa(379) . Es cierto sin embargo, que -/ 
desde los escritos juveniles de Marx, singularmente la Crîtica de la Filoso 
fia del Estado de Hegel y La Cuestiôn Judia, hasta los estudios recientes -/ 
ha existido un general abandono, casi dirianos un rechazo, de los anâlisis 
juridioos por parte del marxismo. Precisamente, uno de los motives que se / 
han aducido para ello es el carâcter formai de la igualdad, y formai en este 
contexte équivale a fzLLso o estéril.
Peura Meux, la igueddad es ante todo un problema econômico; en el capi- 
talisno la ley del valor es la ley del intercambio équivalente, lo que supo 
ne la igualdad de valor de las mercancias, pero tantién la igualdad de los 
contratantes. El empresario y el trabajador se presentan oomo mercancias -/ 
iguales y deben reconocerse reciprocamente como propietarios privados, pero 
lo peuradôjico es que el prlmero goza de una situaciôn privilegiada porque / 
su mercancia (el dinero) va a obtener una fuerza de trabajo cuyo valor es / 
superior a su valor de cambio, al producir mâs de lo que "su propietario" / 
recibe ccmo contraprestaciôn. En realidad, dice Marx, el trabajador no es 
propietario de nada (380) y por eso el Derecho igual es en realidad el Dere 
cho del mâs fuerte, es el tratamiento igual de relaciones desiguales (381).
(379) Vid. Cerroni,U., "Introduccion a la Ciencia de la sociedad" (1976), - 
trad, de Domenec Bergada, Grijalbo, Barcelona, 1978, p. 143 y s.
(380) "El Capital.Critica de la economia politica", trad, de W.Roces, 8°reim 
prèsion de la 2°ediciôn, Fondo de Cultura Econômica, México 1973, vol. 
I, p. 126.
(381) Vid. "El Capital", cit., I, p. 219 y s. Vid. también Colleti, L., — / 
"Ideologia y sociedad" (1969), trad, de A. Bozzo y J.R. Capella, Fon- 
tanella, Barcelona, 1975, p. 135 y s.
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Sctore esta base construye Marx su anâlisis del "fetichismo" de la mercancia; 
la vida social se convierte en una serie de relaciones en les que el hcmbre 
interviene del mismo modo que las cosas (382) y estas relaciones aparecen / 
sancionadas por las categorias juridîcas. En consecuencia, la igualdad jur^ 
dica contempla una sociedad en la que las personas aparecen s^>arades y cu­
yo Qnico lazo asociativo séria el de sus relaciones objetivas, cosificadas, 
de nranera que esa igualdad hace abstracciôn de las determinaciones sociales 
concretas.
Ahora bien, aûn admitiendo la naturaleza formai de la igualdad politica 
e incluso el clasismo del Derecho, no se entiende por qué se rechaza la ido 
neidad del orden jurldico ccmo instrumento de cambio social racionalizado,/ 
ni porqué se considéra esteril su estudio. Considerando el Derecho como un 
conjunto de normas coactivas organizadoras de la convivencia, serâ necesa-^ 
rio averiguar la razôn por la cual el Derecho que hoy consagra la desigual­
dad, en otro memento no pueda servir para sancionar la igualdad. Es verdad 
que podrla argumentarse, ccmo hace Engels, que una vez lograda la igualdad 
ya no se precisarla el Derecho, pero, al margen del fuerte utopismo que en- 
cierra esta concepciôn, ello no excluiria la vigencia de un orden jurldico, 
ni durante la etapa de transiciôn, presumiblenente larga, ni después en la 
sociedad ccmunista ccmo una nueva forma de organizaciôn de la igueddad en 
un mundo en el que, si han desaparecido las desigualdades sociales, perdu- 
rarân, al menos, las naturales (383).
(382) Vid. Cerroni, "La libertad de los modemos", cit., p. 79. Poulantzas, 
N., "El examen marxista del Estado y del Derecho actuales y la eues—  
tiôn de la altemativa", en "Marx, el Derecho y el Estado", trad, de 
J.R. Capella, Oikos-Tau, Barcelona, 1969, p. 77 y s, sobre todo, p. / 
88 y s.
(383) Vid. Engels, F., "Anti-Duhring.. . cit., p. 304 y s.; Lenin, "El Es­
tado y la Revoluciôn", cit., p. 24 y 108 y s.; vid. también, Peces-Bar
ba, "La Filosofia del Derecho y su puesto en los planes de estudios", 
en "Libertad, Roder, Socialisno", cit., p. 261 y s.
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A nuestro juicio, lo que ha sucedido en un sector importante de los — / 
estudios marxistas es que no han podido evitar caer en una de las déforma—  
ciones ideolôgicas mâs comunes, ya denunciada por Marx, consistante en uni- 
verscdizar lo que no es mâs que un fenômeno particular, histôrico: el Estado 
y el Derecho modemos se han entendido, tal vez inconscientemente, ccmo el 
Estado y el Derecho universales y etemos; de esta forma, lo que son caracte 
res peculiares del Estado liberéd y del Derecho burgués operan en el anâli­
sis ccmo la esencia de un Estado ahistérico, o sea, ideal (384). Si Marx -/ 
criticô que en la sociedad burguesa los intereses y valores particulares -/ 
(histéricos) quieren hacerse aparecer ilusoriamente como universales (385), 
en muchos estudios marxistas sobre el Estado y el Derecho los ccuracteres -/ 
particulares adquieren la forma no menos ilusoria de rasgos esenciales a to 
da forma de orden jurïdico-polltico. Asî se explica el juicio de Lenin:"el 
pensamiento de Marx consiste en que la clase obrera debe destruir, ramper la
Esta tesis puede encontrarse también en la "Critica del Programa de / 
Gotha" de Marx, R. Aguilera, Madrid, 4"ed., 1971, p. 23 y s. El Dere­
cho y la justicia no pueden encontrcurse jamâs porque cuando la desigual­
dad desaparezca el propio Derecho quedëurâ superado, pues nada habrâ /. 
que reglamentarentre personas cuyas condciones de vida son iguales. / 
Vid. Sboyanovitch, "Marxisme et Droit", LGDJ, Paris, 1964, p. 137 y / 
374 y s. Vid. también nuestras consideraciones en el apîgrafe primero 
de este capitulo.
(384) Prcbablemente, el origen de esta confusién se halle en "El origen de 
la familia, la propiedad privada y el Estado" (1844), Ed. Fundamentos 
Madrid, 1970. Vid. sctore esto Colleti, "Ideologia y sociedad", cit., 
p. 151 y s.
(385) "... convierten las condiciones de estos determinados individuos en / 
las condiciones del "hcirbre" en general y tratan de explicarse los -/ 
pensamientos que estos determinacks individuos se forman acerca de -/ 
sus propias condiciones como pensamientos acerca "del hcmbre". Con.-/ 
ello se retrotraen del terreno histôrico real al terreno de la ideo­
logia y pueden, en su desconocimiento de la trabazôn real y con ayuda 
del método ideolôgico "absolute" o de otro método ideolôgico cualquie 
ra, construir facilmente una trabazôn fantâstica", Marx-Engels, "La 7 
ideologia alemana", trad, de W. Roces, Pueblos Unidos-Grijalbo, Barce 
lona, 1972, p. 544.
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mâquina estatëd existante y no limitarse sijiplemente a apoderarse de ella",
(386).
Y, sin embargo, el orden juridico del liberalisno, es decir, el trata—  
miento igual de situaciones desiguales, no sôlo no es el ûnico Derecho pos^ 
ble, ccmo por lo demâs résulta obvio si contemplamos la organizaciôn medie­
val o la del Antiguo Regimen, sino que ademâs la sociedad y el Derecho nac^ 
dos de la Revoluciôn han sufrido canbios y modificaciones tan sustanciales 
que résulta dificil seguir manteniendo los mismos esquemas de interpréta—  
ciôn. No nos referireroos ahora al sufragio universal o, al derecho de aisocia 
ciôn, que no son evidentemente una oonquista liberal, aunque si resulten -/ 
coherentes cnn sus planteamientos originarios. En este sentido, no oorparti 
mos ei optimismo juvenil de Marx cuando observaba que la reforma electoral 
constituye la industria de la disoluciôn del Estado politico abstracto, pues 
ello supone una critica al Derecho desde las propias categorias juridicas.
(387). Nos referimos ahora a lëus propias transformaciones que se han genera 
do en la sociedad modema ccmo ccnsecuencia, entre otras causas, del sufra­
gio universal e igual y del reconocimiento del derecho de asociaciôn; trans 
foriraciones que, a nuestro juicio", modifican el supuesto de hecho sobre -/
(386) "El Estado y la Revoluciôn", cit., p. 51. Lenin oomenta aqui un frag­
mente de "La guerra civil en Frsmcia" de Marx.
(387) "Critica de la Filosofia del Estado de Hegel", cit., p. 151.El propio
Engels en la IntroudcciAi de 1865 a la Guerra civil en Freincia no aho
rra elogios al sufragio universal. Hay ediciôn espanola de esta obra 
en Ediciones de Cultura Popular, Barcelona, 1968. Lo mismo puede decir 
se de la afirmaciôn de Ripert: "la igualdad ante la ley sôlo ha servi 
do para originar la desigualdad social; es una igualdê&d formai, inpide 
el esfuerzo necesario para establecer la igualdad material", "Les for 
ces créatrices du Droit", lCDJ, Paris, 1955, p. 305. Por el contrério, 
parece manifiesto que la desigualdad social es anterior, lôgica e his 
tôricamente, al principio de igualdad ante la ley; que el tipo de de­
sigualdad social de la sociedad capitaliste exija un Derecho igual no
supone que ésta sea siempre y necesariamente el reflejo de la désignai 
dad material.
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el que se^ querido hacer descansar toda la critica del "Derecho abstracto". 
Hoy, en efecto, ya no se puede mantener seriamente que la nuestra sea una / 
"sociedad disociada de sujetos atonizados en la actividad productiva" (388) , 
ni oonsiguientemente que el Estado sea una esfera politica depurada de las 
determinaciones sociales, una esfera de plena igualdad politica y juridica 
que existe en la medida en que presupone las diferencias sociales (389). / 
Œ)Viamente, bodavia no se ha cancelado la escisiôn entre el bourgeois y el 
citoyen, entre el individuo trabajador y el ciudadano, ni se ha producido / 
aquella anancipaciôn politica (390), pero es innegable que fenômenos ccmo 
el sindicalismo, el sufragio universal o las transformaciones del regimen 
parlamentario son otros tantos s Internas de que se estâ produciendo una -/ 
cierta "publificaciôn" de la sociedad civil, de que el Estado, y su igual­
dad politica, ya no pueden vivir al margen de la realidad cotidiana del -/ 
hcmbre trabajador, porque éste es consciente de que no lograrâ su emancipa- 
ciôn ccmo sinple propietario de su fuerza de trabajo, ccmo contratante ju- 
rldicamente igual al aipresario, segûn querla Constant (391), sino como — / 
ciudadano, ejerciendo sus derechos politicos y exigiendo del poder un com- 
portamiento positive, no siitçlemente garantizador y represor. No es el momen 
to de analizar con detalle estos slntomas, pero nos referiremos a uno de los 
mas notables: el nuevo sentido de la representaciôn politica y, conectado -/
(388) Vid. Cerroni, "Introducciôn a la ciencia de la sociedad", cit.,p. 155
(389) Vid. "La cuestion judia", cit., p. 165 ys. y "Critica de la Filosofia 
del Estado de Hegel", cit., p. 145 y ss.
(390) Sctore las diferencias entre emancipaciôn politica y emancipaciôn Hu­
mana en Marx, vid. Miliband, "Marx y el Estado", en "Marx, el Derecho 
y el Estado", cit., p. 49 y s.
(391) "Principles de politica", cit., p. 59.
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con ello, el alcance de las funciones del Estado contemporâneo. La libertad 
politica ya no consiste en delegaur sinplenente la gestiôn de los asuntos -/ 
comunes en un cuerpo politico separado; ni la delegaciôn es incondicionada 
ni los asuntos comunes se reducen a la garantia de los derechos-autoncmla / 
y a la represiôn de las conductas antisociales.Mediante el sufragio univer­
sal, los ciudadanos no eligen a un grupo de notables que hayan de encargar- 
se de las enojosas e Inprescindibles funciones pûblicas para poder dedicar- 
se asl, con la tranquilidad y seguridad suficientes, al logro de su felici- 
dad mediante el cultivo de las virtudes privadcis y el ejercicio de los nego 
cios en un nundo de individuos jurldicamente iguales, siitçles portadores de 
una mercancia; por el contrario, no se vota a las personas, sino a los pro- 
gramas o, al menos, a las personas en cuanto representan un programa y ello 
sin duda crea un cierto "consenso" entre el elector y su représentante inte 
grado en un partido politico, lo que entrana la apariciôn en las institucio 
nes de poder de un cierto grado de dterminaciôn social (392). A su vez, ello 
ha propiciado una ampliaciôn extraordinaria de las funciones del Estado que, 
lejos de limitarse a geurantizar un orden social mlnimo, pretende inplantar 
en el tejido social una cierta forma de ooncebir la justicia: "Corresponde 
a los poderes pûblicos promover las condiciones para que la libertad y la 
igualdad...sean reales y efectivas^ *(art. 9,2)(393). De esta forma, el Esta­
do contemporSneo ha reducido las distancias entre la politica y la sociedad,•
(392) Tiene razôn Cerroni cuando dice que las modemas instituciones repre­
sents tivas "llevan a la vida politica aspiraciones de modificaciôn de 
la sociedad, es decir, introducen en la esfera politica determinaciones 
sociales, no limitândose ya a delegar el ejercicio de la sctoerania y 
exigiendo, por el contrario, que dicha soberania se ejerza en una di- 
recciôn diferente a la de la etapa liberal: para resolver los prcfole- 
mas sociades", "La libertad de los modemos", cit., p. 213
(393) Vid. Bobbio, "Dalla struttura alia funzione", Ed. di Comunitâ, Milân, 
1977, y Peces-Barba, "La nueva Constituciôn espanola desde la filoso­
fia del Derecho", cit., p. 19 y s.
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ha puesto de relieve su Intima relaciôn, y, en su explicite condicionamien- 
to social, ha privado de fundamento a toda interpretaciôn extrema del atomis 
no social.
En definitiva, la prSctica de la sociedad contemporSnea parece estar dan 
do la razôn a Rousseau, en el sentido de que la felicidad del hombre tiende 
a reivlndicarse cada dia mâs en el marco del Estado, gracias al ejercicio de 
los deredhos politicos; es decir, que la acciôn politica se concibe como -/ 
condiciôn indispensable para la emancipaciôn humana y no ccmo simple garan­
tis del trSfico privado. Ccmo se ve no planteamos aquî las posibilidades -/ 
que ofrece una evoluciôn social a partir de los fundamentos del capitalismo; 
por el contrario, lo que parece estar en crisis no son los fenômenos super- 
ficüLes, sino esos misnos fundamentos. Es lôgico que estas transformaciones 
no hayan propiciado un Derecho nuevo y absolutamente distinto al que tcmô / 
forma en el siglo XIX, entre otras cosas porque las categorias jurldicas -/ 
suelen ser mâs estâticas que los movimientos sociales ; es mâs, creemos cjue 
determinadas conquistas del libéralisme son irréversibles: la libertad po—  
lltica, la igualdad ante la ley, el sufragio universal, la separaciôn de -/ 
poderes, el principio de legalidad, la seguridad juridica... no pueden hoy 
cuestionarse en nombre del igualitarismo social, pues no sôlo no lo contra- 
dicen, sino que constituyen su presupuesto necesario (394). Por otro lado, 
el progreso no es lineal ni exento de sobresaltos; las transformaciones alu 
didas se enmarcan, como toda evoluciôn histôrica, dentro de un proceso con- 
tradicrtorio. Piensese, por ejatplo, en el peligro real de burocratizaciôn / 
de los partidos politicos y de los sindicatos, en los obstâculos que se opo 
nen al ensayo de fôrmulas de democracia directa, en el mantenimiento de la 
llamada economia de mercado, etc.
(394) Es significative, en este aspecto, que las Constituciones socialistas 
no hayan prescindido de estos principios. Sobre los peligros del igua 
iitarismo, vid. el trabajo de Friedrich; "La crise de 1 'égalitarisme'' 
en "L'Egalité", cit., vol. I, p. 306 y s.
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Todo ello nos lleva a la concluslôn de que el Derecho oontemporâneo, y 
nuestra Constituciôn es un claro ejomplo, ni se ajusta al modèle liberal de 
cimonônico yy en consecuencia, no puede ser criticado a partir de una exége 
sis literal de los textes narxistas, ni tampooo coincide, ni en su concepto 
actual ni en sus tendencies evolutivas, con el Derecho "pensado'* por los -/ 
clâsicos del sociêilismo, que era en cierta forma un "no Derecho", precedido 
paradôjicamente de un fortalecimiento del orden jurldico coactivo (395). -/ 
La sociedad contençorânea, dinâmica y oontradictoria, con un poder politico 
cada vez mâs socializado y con un poder econômico en el que, al contrario, 
se aprecian tendencies monopolizadorêis (396) exige un nuevo Derecho o, mâs 
exactamente, ha provocado ya un nuevo Derecho, ambiguo y oontradictorio, -/ 
segûn Cerroni o, lo que es igual mixto (397) ; un Derecho que "partiendo del 
concepto liberal y manteniendo los importantes elementos positives de êste, 
tiende hacia nuevas formas y funciones del Derecho, auténticas altemativas 
para hacer real el ideal de libertad, igualdad y fratemidad" (398). Este / 
nuevo concepto del Derecho recogido en la Constituciôn, que consagra princi 
pios irrenunciables del liberalismo, pero también otros que pueden constitu 
ir un obstâculo a las transformaciones igualitarias, es évidente que no -/
(395) Sdore el concepto y la funciôn de la dictadura del proletariado, vid. 
los estudios de Elias Diaz, "El Estado denocrâtioo de Derecho y sus -/
crlticos izquierdistas", en "Legalidad-legitimidad en el socialisme - 
democrâtico", cit., p. 171 y s. "Marx y la teoria marxista del Derecho 
y del Estado", en Revista Sistema, n®38-39, octubre, 1980, p. 29 y s.
(396) Vid. Colleti, "Ideologia y sociedad", cit., p. 158.
(397) Vid.Cerroni, "La libertad de los modemos", cit., p. 214; Peces-Barba, 
"La nueva Constituciôn espanola desde la filosofia del Derecho", cit.,
(398) Peces-Barba, "La nueva Constituciôn espanola....", cit., p. 27.
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basta por si misno para lograr que la libertad y la igualdad sean reales y 
efectivas, pues se necesita una voluntad politica que ponga en narcha los 
procedimientos concretos que sirvan de cauce a esa emancipaciôn y, emtes / 
incluso, se necesita la voluntad de la mayorla de los ciudadanos; pero si 
preceptos ccmo el contenido en el artlculo 9,2 no son suficientes, resultan 
no obstante imprescindibles para lograr esa igualdad sustancial, que debe / 
entenderse ccmo el desarrollo coherente de la igualdad ante la ley (399). Su 
constitucionalizaciôn ha sido un acierto indudable, pues se ha ccaiseguido / 
integrar dentro de la norma fundamental, que define el ânbito de la legiti­
midad positiva, un con junto de valores que presuniblemente daninarân la evo 
luciôn del Derecho durante bastante tiempo. De lo que en una Constituciôn / 
de corte liberëü. hubiese sido critica del sistema y, por consiguiente, un pe 
ligro para la paz, en la Constituciôn de 1978 se ha hecho critica dentro del 
sistema.
La dificultad de hallar una altemativa global al concepto liberal del 
Derecho se pone en evidencia en la regulaciôn constitucional de la igualdad 
sustancial o de hecho, pues a diferencia de la igualdad juridica que, como / 
hemos visto, se configura oomo un verdadero derecho subjetivo fundamental, 
el principio recogido en el ëtrticulo 9,2 constituye, en cambio, un programa
(399) Tal vez uno de los primeros autores en apreciar la ccmplementariedad 
entre igualdad formai e igualdad sustancial haya sido Berstein, cuya 
obra " Las premisas del socialisme y la misiôn de la socialdemocra—  
cia" casi podrla decirse que es un intento de probar como la igual—  
dad jurldico-polltica constituye un requisite esencial para eliminar 
la desigualdad social, citada.
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de actuaciôn de los poderes pûblicos. No existe un derecho subjetivo a la 
igualdad real y efectiva y, en consecuencia, no cabe reclamar su garaintfa / 
jurisdiccional mediante el recurso de amparo ni mediante el recurso einte / 
los Tribunales ordinaries de que habla el artlculo 53,2 de la Constituciôn. 
Al mârgen de cuâles puedan ser los fundamentos ideolôgicos de la Constitu­
ciôn y al mârgen de que obviamaite el "modèle de sociedad" que trata de or 
ganizar no responda a los esquemas teôricos ni prâcticos del socialisme, / 
aunque tanpoco excluya una evoluciôn en tal sentido, lo cierto es que la / 
discriminaciôn realizada por nuestrès constituyentes en el tratamiento de 
la igualdad politica y de la igualdad sustancial y de sus consecuenciais no 
debe cargarse exclusivamente a la cuenta de lo que pudiëramos llamar el / 
transfondo ideolôgico de la Constituciôn. En el nivel actual de evoluciôn 
de la ciencia del Derecho, existe, en efecto, una dificultad objetiva para 
curticular el principio de igualdad sustancial ccmo un verdadero derecho svto 
jetivD concretamente exigible en via jurisdiccional y, a nuestro juicio,esa 
dificultad consiste en la inexistencia fâctica de criterios clêisificatorios 
jurldicamente relevantes por si mismos. Los ciudadanos no son naturalmente 
iguciles, y, por lo tanto, no cabe exigir la igualdad por referenda a una 
realidad de hecho igualitaria, sino por referencia a una voluntad politica 
manifestada a través de la by.
La igualdad real y efectiva no puede conc^irse como un derecho subje 
tivo porque la determinaciôn de cuândo la igualdad es real y efectiva cons 
tituye primeriamente un problema de decisiôn politica que corresponde al le 
gislador y no a los jueces. El legislador debe définir las situaciones juri 
dicamente relevantes que exigen un tratamiento especial,en muchas ocasio—
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nes, incluso con el propôsito de que desaparezcan esas situaciones de de—  
sigualdad social o natural que justifican la especialidad, Pero es évidente 
y de ahi la necesidad ineludible de especificaciôn legislativa, que no to­
dos los elementos naturelles o sociales que dividen a los Membres exigen un 
tratamiento particular y que, aun cuamdo lo exijan, no siençre habrâ de per 
seguir una finalidad igualitaria; acudiendo a un supuesto extremo, y mien- 
tras no se alcance la meta mâs o menos utôpica del trabajo desalienado, los 
Membres se dividirân en holgazanes y laboriosos, y ccmo es lôgico los prime 
ros no pueden pretender la igucddad real y efectiva con los segundos (400). 
Y tançoco cabe aplicar el viejo principio aristotêlico de tratar igual lo / 
que es igual y de forma desigual lo que es desigual,pues al mârgen de que / 
con este procéder no se lograrfa la igualdad real y efectiva, deja sin re­
solver el problema de cuândo las condiciones que provocap la igualdad entre 
los Membres deben tener una traducciôn juridica a efectos de establecer / 
una regulaciôn especial y de cuândo, por el contrario, debe hacerse abstrac 
ciôn de taies condiciones para instaurar una igualdad total, al menos en lo 
que se refiere a ese criterio clasificatorio del que el legislador hace abs 
tracciôn.
(400) Kelsen senala ccmo ejemplo de trato desigual el derivado de la apli-
caciôn del principio de rétribueiôn : "_ si lanorma de justicia de
la igualdad se entiende ccmo eldfeber de aplicar igual trato a todos 
los Membres, el principio de retribuciôn resulfarâ ser entonces exac 
tamente lo contrario del principio de igualdad ", " Justicia y Derecho 
Natural ", cit., p. 59. Sin embargo, desde otra perspectiva, la re- 
tribciôn puede considerarse ccmo el triunfo de la igualdad ya que 
restablece el Derecho; " ... Esa identidad ( delito-castigo ) que se 
funda sobre el concepto no es la igualdad en la naturaleza especifi 
ca, extema, de la vulneraciôn, sino en la que es en si de acuerdo 
con el valor de la misna" ( igualdad interna ), Hegel, " Filosofia / 
del Derecho ", trad, de A. Mendoza, ed. Claridad, Buenos Aires, 5^
éd.; 1968, par. 101, p. 109 y s.
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El que la pertenencia a una clase social jastifique unas obligaciones 
tributarias diversas y sea irrelevante, en cambio, en el reconomiento del 
derecho de voto no es una afirmaciôn que se derive de la natureileza de las 
oosas, sino una decisiôn politica que responde a determinados postulados 
ideolôgicos generalmente aceptados en el Estado contenporâneo y que ddsen / 
ser interpretados en todo caso por los représentantes de la soberania na- 
cional.
Estas consideracicmes no deben, sin embargo, ocultar el gran alcance 
que nuestra Constituciôn reconooe a la igualdad sustancial, cuyas posibili 
dades de desarrollo son prâcticamente ilimitadas sienpre que, cano hemos / 
senalado, exista una voluntad politica dispuesta a extraer todas sus conse 
cuencias, El art. 9,2 supone, en primer lugeur, la constataciôn por parte / 
de nuestro legislador constituyente de que existen unas diferencias socia­
les entre los Membres y los grupos de poblaciôn que provocan un desigual / 
disfrute de la libertad y que resultan contradictorias con la idéntica / 
dignidad humana; y supone también la obligaciôn para los poderes pûblicos 
de adcptar las medidas necesarias para eliminar la desigucLLdad aludida, / 
lo que exige una trans formac iôn socio-econ&nica dirigida a lograr no solo 
una distribuciôn igualitaria de los bienes eoonômioos (401) , sino también
(401) Lo que, dicho sea de paso, exige un cambio en la propiedad de los me 
dios de producciôn, pues " La distribuciôn de los medios de consume 
es, en todo caso, un corolario de la distribuciôn de las propias con 
diciones de producciôn "... " Si las condiciones materiales de pro­
ducciôn fuesen propiedad colectiva de los propios obreros, esto de- 
terminarla, por si solo, una distribuciôn de los medios de consumo 
distinta de la actual ", Marx, " Critica del programa de Gotha ", / 
cit.; p. 17.
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unas condiciones de vida que garanticen, ademâs de una existencia digna para 
todos los ciudadanos, la participaciôn de ëstos en la vida politica, econô­
mica, cultural y social (402).
En la doctrina italiana (403) es corriente cali^car el precepto conte 
nido en el art. 3,2, emâlogo a nuestro 9,2 ccmo una norma programâtica, a / 
diferencia del carâcter preceptive que se atribuye a la igualdad juridica / 
del art. 3,1; parece que no existe ninguna dificultad para mantener este jui 
cio respecte de la Constituciôn espsuTola, pues efectivamente se trata de 
una norma dirigida a los poderes pûblicos (404) , cuya realizaciôn no exige / 
una sittple modif icaciôn del ordenamiento, sino todo un programa de Gobiemo 
dirigido a una profunda trêinsformaciôn de la realidad social. Pero el reco­
nocimiento de este carâcter programâtico no supone lôgicamente que la protno 
ciôn de las condiciones para que la libertad y la igualdad sean reales, asi 
como la ranociôn de los obstâculos que impidan o dificulten su plenitud, / 
constituyan sinples recomendaciones dirigidas al poder; por el contrario / 
el articulo 9,2 tiene en este sentido carâcter preceptivo y ctoligatorio. Los 
poderes pûblicos estân ctoligados a realizar ese programa o, cuando menos , 
estân obligados a no adcptar medidas que frustren las espectativas abiertas
(402) A cada uno segûn sus necesidades, como fundamento de la plena igualdad 
democrâtica, es decir, ccmo condiciôn para que efectivamente se pueda 
participxar en la vida politica, econômica, cultural y social.
(403) Vid. Paladin, " Il principio costituzionale ... " , cit., p. 318; / 
Virga, P.; " Diritto Constituzionale ", 8- ed., Giuffré , Milano, 1976, 
p. 521.
(404) De acuerdo con el original concepto de norma programâtica, Vid. Mazzio 
tti, " Il diritto al lavoro ", Giuffré, Milano, 1957.
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por la Constituciôn, y el Tribunal Constitucional podrâ en su ceiso condenar 
la adecuaciôn de las medidas legislatives que, por cualquier via inpugnato- 
ria se scmetan a su consideraciôn^ con los principios enunciados en el surt. 
9,2.
El principio de igualdad sustancial satisface una funciôn interpréta 
tiva de todo el ordenamiento juridico, incluidas las normas constituciona­
les, pero debe manifestarse ante todo en relaciôn con el llamado Derecho / . 
Social; es lôgico que asi suceda ya que este supone en definitiva un limi­
te a la autonomla privada en neutre de una cierta concepciôn de la justicia 
social, por lo que bien puede afirmarse que el principio de igualdad sustan 
cial constituye el fundamento material de esta nueva rana del Derecho (405).
Pero, a nuestro juicio, tal vez la funciôn mâs importante que puede / 
satisfacer el principio de igualdad enunciado en el artlculo 9,2 es la de / 
servir de criterio orientador en el control de la actividad de los poderes 
pûblicos en materia econômico-social, sctore todo cuando se reconooe en ella 
un cierto grado de discrecionalidad. En este sentido, expresiones ccmo "fun 
ciôn social " (art. 33), " exigencias de la economia general " ( art. 38 ),
" interés general " ( art. 47 ), etc., que presentan sin duda una notable 
elasticidad, deberân interpretarse a la luz de las finalidades previstas en 
el art. 9,2 (406) . Asimiano, el principio de igualdad tiene especial relevan
(405) Vid. Mortati, " Istituzioni... ", cit., vol. II, p. 1031.
(406) Esta funciôn ha sido expresamente reconocida por la Corte Constitucio 
nal Italiana en sentencia de 25 de mayo de 1.959. Vid. Paladin, Cp. 
cit.; p. 320.
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cia en materia tributaria y de gasto pûblico (407).
La redacciôn en sentido positive del articulo 9,2 ( " Corresponde a / 
los poderes pûblicos ...") plantea el problema de si el principio de igual­
dad sustancial puede constituir un limite a la actividad de los poderes pû- 
blioos y de si cabe un eventual control de constitucionalidad de las leyes 
que se fundamente en la infracciôn del precepto contenplado en el art. 9,2. 
Ya hemos adelantado mâs arriba que, a nuestro juicio, la norma programâtica 
cunple un papel invalidante de la legislaciôn contraria, ya que en la decla 
raciôn de una determinada finalidad que é^oe cunplir el orden juridico se / 
halla iitplicita la exigencia de que, al menos, no se establezcan obstâculos 
que dificulten su consecuciôn; por lo tanto, debemos estimar que la activ^ 
dad legislativa, y tambiën la ejecutiva que corresponde a la Administra—  
ciôn, no podrâ inspiraurse en criterios que ahonden las desigucildades o que 
ctostaculicen la participaciôn de todos los ciudadanos en la vida politica, 
econômica, cultural y social.
Desde esta perspectiva, el articulo 9,2 cobra un valor decisivô en la ' 
delimitaciôn del concepto de igualdad que se desprende de la Constituciôn / 
al adquirir un carâcter unitario y no escindido en dos tërminos ideolôgica 
mente opuestos (igualdad formai - igualdad sustancial ). En términos de or 
ganizaciôn politica, puede decirse que el Estado democrâctico de Derecho no 
contradice los principios fundamentaies del Estado liberal de Derecho, sino 
que, por el contrario, les enriquece, les hace reales y efectivos. De la mis
(407) Vid. el articulo 31 de la Constituciôn.
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ma forma que la libertad aludida en el articulo 9,2 no es sustancialmente / 
di versa de la libertad del articulo 1,1^ ni implica un concepto distinto / 
de las varias especificacicmes contenidas en la Secciôn 1- del Capitulo / 
II del Tltulo I ( Libertad de expresiôn, de reuniôn, religiosa, etc.. ), / 
asi tançoco la igualdad sustanciaüL représenta una nociôn distinta o mâs am 
plia que la expresada en la igualdad politica del articule 14. De lo que / 
se trata, en definitiva, es de que todos los ciudadanos sean iguales ante 
la Ley, pero que lo sean realmente y no solo porque ésta adopte una forma 
abstracta y general.
El articulo 9,2 y el 14 son ccmplementarios y sirven ccmo expecifi- 
caciones reciprocas del alcence del concepto de cada uno de ellos; parti- 
cularmante, el principio de igualdad sustancial résulta ûtil para diluci- 
dar el sentido que debe atribuirse a la nociôn de igualdad ocmûnmente ace£ 
tada : tratamiento igual de las situacioies iguales y tratamiento desigual 
de las situciones desiguales. Ya hemos senalado anteriormente que esta ré­
gla résulta muy poco ûtil cuando se analiza a la luz de la igualdad formai, 
ya que no nos dice cuâles sen las situaciones iguales ni cuando estas si­
tuciones resultan justificativas de una regulaciôn especifica ni cuando, / 
por el contrario, ddae hacerse abstracciôn de las mismas . Sin embargo, 
el eurt. 9,2 puede servir de criterio orientador en un doble sentido; en pri 
mer lugar, excluye toda igualaciôn formai de los ciudadanos cuando, a la / 
luz del mandato contenido en la norma, ello provoque uan profundizaciôn en 
la desigualdad social. En segundo lugar, sirve para dilucidar qué situacio 
nes merecen un tratamiento desigual : aquellas que constituyen el fundamen 
to de hecho de la desigualdad o que dificultan la plena participaciôn de /
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los ciudadanos en la vida politica, econômica, cultural y social; y, como / 
consecuencia, sirve tanfcién peura fijar el sentido de ese tratamiento especi 
fico :exradiCcu: las causas de la desigualdad.
Pero si el artlculo 9,2 sirve de complemento y especificaciôn del art. 
14,1a igualdad ante la ley, a su vez, constituye un limite en la interpre­
taciôn y, sctore todo, en la puesta en prâctica de la iguadad sustancial;és- 
ta no puede lograrse a Costa del sacrificio de los valores esenciales tute- 
lados por el principio de igualdad ante la ley : la seguridad juridica, la 
certeza de la norma, la generalidad, el predoninio de la ley "duradera " so
bre la concreta medidd particular, etc  La actividad tendente a reducir
las diferencias de clase, a redistribuir la renta y la riqueza y , en de­
finitiva, la positiva interveneiôn del poder tendente a reformar un orden 
social que se considéra injusto no puede convertir el Estado de Derecho en 
un Estado patemalista, en un despotisme ilustrado. En este sentido, debe / 
contemplarse con preocupaciôn ciertos fenômenos del Estado contemporSneo / 
ccmo la cada dia mayor concreciôn y fugacidad de las normas jurldicas, la 
escasa vinculaciôn de las mûltiples facetas de la actividad ejecutiva con 
los mandates del legislador ; estos en ocasiones censisten en fôrmulas im- 
preciscis de habilitaciôn cuando no en verdaderos cheques en blanco (408); 
la burocratizaciôn que suponen muchas funciones asumidas por la Administra 
ciôn, etc...
(408) Sobre esto, vid. mâs adelante, en el Capitulo II, "La crisis de la Ley'
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Es évidente, sin aibargo, que estos fenômenos no son consecuencia nece 
saria de la funciôn promocional o de la actividad de prestaciôn, ni estân / 
vinculados con el principio de igualdad sustancial. Esta no exige un estado 
de inseguridad juridica, ni tanpoco una normativa fugaz y en ocasiones indl 
vidualizada. Por el oontreurio, la igualdad ante la ley y las garantias pro­
pias del Estado de Derecho, ofrecen un ânbito lo suficientemente anplio como 
para desarrollcur hasta sus ûltimas consecuencias la igualdad " real y efec­
tiva "; es mâs, la igualdad sustancial exige ese marco de garantias si no / 
quiere ccnvertirse en pura arbitrariedad.
CAPITULO SEGUNDO




Eelsen define là Constitucion en sentido material como la 
norma jurldica que régula la creaoion de normas jur^dicas gé­
nérales (l), es decir, como "norma normarum", culminacion del 
sistema jerarquioo de fuentes y fundamento de la unidad y va­
lidez del orden juridico# Résulta, sin duda, significative —  
que la depurada metodologia kelseniana haya buscado en las —  
"fuentes del Derecho" (2) el lenguaje juridioo idoneo para —  
traducir el sentido de un fenomeno eminentemente politico, —  
pues, en efecto, en una aproximacion elemental la Constitu —  
cion debe definirse como la ley que précisa la naturalsza del 
Estado, la forma de gobierno, las relaciones entre los pode - 
res publiées y, en definitiva, como aquella norma que régula 
las funciones de les organes superiores. No se trata, en rea­
lidad, de nociones diferentes, sine de perspectives distintas. 
"Puneion estatal équivale a funcion juridica" (3) y la incues 
tienable decision politics que corresponde a la ley que deter 
mina la forma de ejeroicio del poder se traduce al lenguaje - 
juridico diciendo que la Constitucion es la norma juridica que
1) Eelsen, H., "Théorie pure du Droit", trad, de Eisenmann de 
la 23 ed. de la "Reine Rechtslehr^", Dallez, Paris, 1962, 
p. 300. Hay i^na recien^e traduccion castellana en la Uni - 
versidad Autonoma de Mexico.
2) Como es sabido, Eelsen rechaza, per exces ivamente anbigua,
la teçminologia de "fuentes del Derecho" y propone la ex -
presion de "factores del Derecho" para referirse a las di­
verses normas. En realidad, su critica parece referirse a 
una cierta forma de enten^er las fuentes del Derecho como 
normas générales. Vid.'Theorie pure’, cit., p. 313. Vid. tarn 
bien Oalsamiglia, "Eelsen y la crisis de la'Ciencia juridT 
ca", Ariel, Barcelona, 1978, p. 177 y s. ~
3) Eelsen, H., " T e o n a  General del Est ado ", trad, de 1. Lega^
15 ed. Editera Nacional, Mexico, 1979, p. 325.
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regula la creaoion de normas juridicas générales. La organiza 
cion jerarquica del ordenamiento juridico no es, por lo tantôt 
una tarea menos politics que la de distribuir el poder entre 
los diverses organes del Estado; por el contrario, en anbos ca 
SOS se satisface una misma finalidad o, mejor dicho, se desi^ 
na una misma funcion. Desde la perspectiva kelseniana se pro— 
curaba la descripcion juridica de loo fenomenos politicos, pe 
ro se culmina en una vision parcial e insuficiente del proble 
ma de las fuentes del Derecho o, si se prefiere, de la dinàri 
ca juridica, pues la pretension de fundar una ciencia juridi­
ca autonoma conduce al normativismo, a traves de la teoria de 
la autocreacion del Derecho, a una rotunda separacion entre el 
origen de la norma y la norma juridica misma. Es cierto, como 
sefiala Bobbie (4), que el problema de las fuentes del Derecho 
c oncieme a la validez de las normas juridicas, ya que la nor 
ma solo es valida cuando ha side producida por una fuente au- 
torizada, pero, a nuestro juicio, es indiscutible que las fuen 
tes del Derecho no constituyen unicamente un problema juridi­
co que deba ezaminarse desde la perspectiva cientifica de la 
validez, sine tambien un problema politico relevante en un j%^ 
cio de legitimidad formal, pues la decision acerca de cuales 
son las "fuentes autorizadas" y el establecimiento de una je- 
rarquia entre las mismas, entrafïa el reconocimiento de un am— 
bito de poder, que es logicamente la naturaleza politica (5)»
4) Bobbio, IT., " H  positivisme giuridico". Lezioni di Piloso- 
fia del Diritto raccoite del Dott. Hello Morra, Giappiche- 
U i ,  Torino, 1979, p. 130.
5) Vid. Diez-Picazo, L., "Experiencias juridicas y Teoria del 
Derecho", Ariel, Barcelona, 1973, p* 126.
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logicamente de naturaleza politica. En definitiva, cuando con 
templamos el ordenamiento y no una norma aislada, la validez 
se oonfunde con la eficacia y ambos elementos descansan en un 
fenomeno metajuridico como es la realidad del poder. Aunqueno 
procédé un estudio detallado, queremos insistir en esta pers­
pectiva que juzgamos realista, concibiendo el poder, en elmun 
do moderno el poder del Estado, como fundamento ultimo de la 
validez y al tiempo como garante de la eficacia (6).
La naturaleza politica de las fuentes del Derecho en sen­
tido material es generalmente reconocida por la doctrina como 
"el refiejo de una lucha dé hondo sentiitpolitico, en la que 
se juega la primacia de una fuerza social respecte de las de- 
m ^ "  (7), e incluse es corriente que los autores ilustren es­
ta afirmacion con el significative ejemplo de la tension ley- 
costumbre como exprèsion de la batalla politica que se encuen 
tra en el origen del Estado moderne (8). Sin embargo, el tra- 
tamiento técnico-juridico de las fuentes formales del Derechq 
en particular del Derecho estatal, suele oscurecer en ocaSio— 
nés la dimension politica o ideologica del problema; asi con- 
ceblr las fuentes formales como un simple procedimlento téczd. 
00 de constatacion de las fuentes materiales (9), supone igno»
6) Vid. Peces-Barba, G., "Reflexiones sobre Derecho y Poder" 
entibertad, Poder, Socialisme", Civitas, Madrid, 1978, p.
, 219 y s.
7) Legaz, L., "Filosofia del Derecho", 2@ ed. Bosch, Barcelo­
na, 1961, p. 495. Vid. tambien Castro, P. de, "Derecho Ci­
vil de Esparîa", tomo I, 3® ed. Institute de Estudios Poli­
ticos, Madrid, 1955, p. 369 y s.; Diez-Picazo, "Experien - 
cias juridicas...", cit. p. 126; Bobbio, "Il positivisme 
giuridico", cit. p. 137 y s.
8) Vid. sobre elle las cens ideradones de Gare ia-Pe lay o , "Del 
mite y de la razon en la hist cria del pensamiento politico^* 
Revista de Occidente, Madrid, 1968, p. 97 y s.
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rar la relativa autonomia de aquéllas y eus pecullaridadea es- 
pecificas; en especial, oculta ciertos fenomenos de indudable 
transcendencia, ya que la hegemonia de una u otra fuente del De 
recho estatal détermina la naturaleza del orden juridico e in­
cluse el caracter del propio Estado* Naturalmente, elle no ex- 
cluye que, en un piano juridico, no sea licite el analisis de 
las fuentes del Derecho desde la perspectiva de la validez, es 
decir, mediante un juicio formai dirigido a constatar la perte 
nencia de una determinada norma al ordenamiento juridico y, den 
tro de este, la atrihucion de un cierto valor en el sistema je 
rarquico; por el contrario, debe estimarse que el capitule de 
las fuentes del Derecho présenta los rasgos propios que exige 
el analisis juridico-formal y que esta reflexion puede, en —  
principio, verificarse a partir de categorias autonomas. Ho se 
trata de una concepcion formai de la justicia, ni de una con - 
cepcion del Derecho como forma, sino del planteamiento de la - 
ciencia juridica como ciencia formai, es decir, de dirigir los 
pasos de la investigacion, no hacia la explicacion causal ni - 
hacia la justificacion teleologica del institute, sino hacia - 
la determinacion de sus caracteristicas dentre del sistema ju­
ridico (10). Pero también creemos que la negativa a contaminar 
el analisis juridico con elementos extrahos solo es justifica- 
ble a condicion de que se reconozca el caracter parcial e insu
9) Vid, Gurvitch, G», "L'expérience juridique et la philosop­
hie pluraliste du Proit", A. Pedone, Paris, 1935, p. 138 y 
s*
10) Vid. Bobbio, N., "Formalisme giuridico", recogido en^"Gius 
naturalisme e positivisme giuridico". Ed. di Comunita, Mi­
lano, 3® ed. 1977» p. 79 y s«, en especial, p. 89 y s.
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ficiente de la ciencia del Derecho o, lo que es lo mismo, del 
estudio formalista del Derecho (il).
8in duda, seguir el rastro de esa relacion entre fuentes 
del Derecho y formas de organizacion politica excede amplia - 
mente el ohjeto propuesto en este trabajo. Sin embargo, ini - 
ciar el capitule constatando dicha relac ion corrttlbuye en to- 
do caso a fijar una optica relativista en el a n ^ i s i s  juridi­
co-formal y, ade m ^ ,  en el caso concrete de los derechos fun­
dament aie s, constituye una exigencia acuciante, no solo por - 
las consecuencias politicas derivadas de su régimen legal, si 
no sobre todo porque, a nuestro juicio, el estudio de los de­
rechos fundamentales desde las categorias juridicas résulta - 
muy insatisfactorio, El concepto de los derechos fundaments — 
les transeiende del piano juridico; es un concepto historiée 
y, en este aspecto, aparece vinculado a una determinada forma 
de concebir la organizacion politica y el use del poder, es - 
decir, a una determinada organizacion del sistema de fuentes. 
El fenomeno historiée de los derechos humanos no puede enten— 
derse en toda su plenitud si se omite la consideracion de esa 
especial vocacion del siglo XVIII hacia la leglslacion, lo —  
que exige una doble reflexion. En primer lugar, es necesario 
determinar hasta que punto la relacion derechos del hombre-le
11) Sobre el formalisme como presupuesto de un conocimiento - 
cientifico del Derecho, tante desde una perspectiva posi­
tivists como iusnaturalista, vid. P. Gonzalez Vicen, "So­
bre los origenes y supuestos del formalisme en el pensa - 
oiento juridico contejiç)oraneo", Anuario de Polos of la del 
Derecho. VIII, reproducido en "Estudios de Pilosofia del 
Derecho", Pacultad de Derecho, Universidad de La Laguna, 
1979, p. 141 y 8.
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gislacion es una relacion necesaria, es decir, si es histories 
mente concebihle, y en que medida, el reconocimiento de los de 
rechos en un sistema juridico en el que la ley no sea la fuen­
te exclusiva o, al menos, absolutamente hegemonica. En segundo 
lugar, sera necesario preguntarse acerca del future de los de­
rechos fundamentales en el Estado contemporaneo, en el que la 
ley se halla en clara decadencia, una vez que ha declinado su 
aureola de instrumente racional e infalible, es decir, cuando 
ha perdido sus virtudes taumaturgicas y se convierte en un sim 
pie mandate imperative, cuya posible arbitrariedad nadie exclu 
ye por hipotesis, y cuando se encuentra acosada por otras for­
mas de normatividad también estatales que tal vez aparentan —  
adaptarse mejor al cambio de la aociedad moderna. Al igual que 
nos preguntabamos en un capitule anterior en relacion con el - 
origen ius naturalis ta del concepto de los derechos fundamenta­
les, ahora es precise reflexionar acerca de si la decadencia o 
la crisis de la ley supone, y hasta que punto, la quiebra o aJL 
menos la transformacion de los derechos fundamentales.
Pero no se trata solo de comprender el sentido historico — 
de la relacion entre derechos fundamentales y legislacion, ni 
siquiera de aventurer que caminos y que garanties habra de re- 
vestir en el future la incorporacion al ordenamiento juridico 
de taies derechos; ademas, la cuestion planteada afecta de ma­
rnera importante al propio concepto juridico de los derechos —  
fundamentales, es decir, a su existencia como catégorie autono 
ma en el marco del Derecho positive, no ya porque su eficgcia 
se halle condicionada por la jerarquia de la norma que las re—
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coaozca, sino, sobre todo, porque si nos proponemos définir a 
los derechos fundamentales como obligaciones del Estado, y no 
solo oomo limites a la aotividad del Gobiemo, sera necesario 
que su incorporacion al ordenamiento juridico se verifique de 
tal manera que ninguno de los poderes del Estado pueda eludir 
su cumplimiento; es decir, que la viabilidad del concepto pr£ 
puesto depende ante todo de que la fuente de reconocimiento - 
se imponga jerarquicamente a todos los productos normativos - 
que puedan dictar los diversos organos del Estado.
- 347-
II. LOS DERECHOS FUHDAMIAIiES Y LA LSI.
Ciertamente la fidelidad a las doctrinas iusnaturalistes 
y contraotualistas de las que la teoria de los derechos indi 
viduales, inaliénables y sagrados era fiduciaria, parece que 
hubiese exigido en los siglos X H  y XX una rigurosa fornnila- 
cion constitucional de las libertades publicas, diferiendo - 
al legislador ordinario escasas competencias en aspectos me- 
ramente residuales, pues de esa forma los "derechos natura - 
les", ya que no prevalentes sobre el derecho positivo, serifec. 
reconocidos al menos como un criterio de legitimidad de t£ - 
das las normas juridicas no constitucionales. Sabido es, sin 
embargo, que en la tradieion francesa las libertades publi - 
cas se de s arrollaron mediante leyes. Es mas, el imperio de - 
la ley y los derechos individuales, como postulados basicos 
del Estado m o d e m o  nacido de la Revolucion, persiguen un mis 
mo objetivo de interdiccion de la arbitrariedad. Con la ca - 
racteristica de que esta arbitrariedad en la monarquia abso- 
luta se atribuia al rey, cuyas competencias no eran solo las 
propias de un poder ejecutivo, sino en general las del Esta­
do. A finales del siglo XVIII la actuacion arbitraria del Es 
tado era en realidad la actuacion arbitraria del monarca, en 
cuyas manos se confundia la creacion y la aplicacion de la - 
ley, y por consiguiente imponer limitaciones al poder equiva 
lia a coartar la libre voluntad del soberano, cuyas atribu - 
ciones, sin embargo, quedarian asimiladas a uno de los pode­
res del Estado desde el momento en que aquella monarquia de-
- 34-8—
viene constitucional. La vieja aspiracion do liiaitar al poder 
consagraddoun ambito de autonomia en favor del individuo, fa- 
cilmente pudo convertirse en la limitacion del ejecutivo me - 
diante su sometimiento a la ley. El pensamiento ilustrado opu 
30 al gobierno de los hombres la idea del gobierno de las le­
yes, como ordenacion racional, abstracta y general de la so - 
ciedad civil, sin que el parecer llegase a temer de las asam- 
bleas legislativas una posible amenaza para la libertad; Saint 
Just incluso trato de incoiporar este principio a la Constitu 
cion de 1793 como una de las cinco "disposiciones fundamenta­
les": "el poder del hombre es injuste y tiranico: el poder le 
gitimo esta dentro de la ley" (12). Tal vez las concretas cir 
cunstancias Mstoricas que dieron origen a la Revolucion, muy 
distintas de las que propiciaron el constitucionalismo nortea 
mericano o el desarrollo de las libertades inglesas, puedan - 
explicar la tradieion francesa de atribuir la regulacion de - 
las libertades publicas al dominio del legislador (13).
Ciertamente, el sometimiento de la libertad al dominio de 
la ley puede explicarse por la comprensible resistencia de los 
Parlamentos a perder atribuciones en favor de la Constitucion 
(14), pero es indudable que tambien se justifies en el casi -
12) "Diseurso sobre la Constitucion que se tiene que dar a —  
Prancia" en "Dircursos, Dialéctiea de la Revolucion",trad, 
de Jaime Puster, Barcelona. 1970, p. 8l y s^. Vid. sobre 
este tema Groethuysen, "Philosophie de la Revolution Pran 
çalse", Par^s, 1956, p. 253. ”
13) Una tradicion que todavia so mantiene en un sector iziq)or— 
tante de la doctrina francesa. Vid. sobre el tema Brand, 
Ph., "La notion de libeirfco publique en Droit français", - 
LGDJ, Paris, 1968, p. 285 y s.
14) En este sentido, Peces-Barba, G . , "Derechos fundamentals^ 
3® ed. Latina Universitaria, Madrid, 1980, p. 139
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mitico prestigio y majestuosidad que en el pensaniiento juridi 
CO m o d e m o  se ha concedido a la ley, a "una ley estahlecida, 
aceptada, conocida y firme que sirva por comun consenso de —  
norma de lo justo y de lo injusto" (15). T aunque en lineas - 
générales las reflexiones sobre la ley valgan tambien para la 
Constitucion, que al fin y al cabo es una superley, parece —  
oonveniente detenerse en el origen de dichas reflexiones, no 
sélo porque résulta necesario para resaltar el papel de la —  
Constitucion como maxima garantis juridica en el ambito esta­
tal, sino tambien porque, como indicabamos anteriormente, la 
évolueion histories y el future desarrollo de los derechos —  
fundame ntale s se haïian estrechamente relacionados con el con 
cepto y la funcion de la ley en el mundo moderno. En este as­
pecto, la reflexion sobre las fuentes de los derechos funda - 
mentales se inscribe en el marco mas general del analisis de 
su formacion historica. Los derechos fundamentales nacen en - 
el période de formacion del Estado moderno, uno de cuyos ras­
gos mas destacados es precisamente la transformacion del sis­
tema de fuentes del Derecho o, lo que es lo mismo, de la dis- 
tribucion del poder.
El indiscutible sometimiento de la libertad al dominio —  
del legislador creemos que solo puede explicarse a partir de 
las categorias del raoionalismo que inspiraron los primeros - 
ensayos de positivizacion de los derechos fundamentales, pues 
parece evidente que la concepcion de la ley como una proposi-
15) J. Locke, "Ensayo sobre el G o b i e m o  civil", Aguilar, trad, 
de A. Lazare, Ifedrid, 1969, p. 94 124.
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cion prescriptiva, caracterfstica del pensamiento jurxdico con 
tenç)oràieo, hubiese he oho inc once bible la confianza que los —  
bres del s i ^ o  XVIII depositaron en la ley. Para el racionalln 
mo la ley moral y la ley juridica no pueden califioarse de jus 
tas o injustas, buenas o malas, (16) o lo que es lo mismo, es 
dificilmente aceptable una aproximacion critica a las normas, 
en cuanto que estas no aparecen como la expresion de un manda­
te, de una voluntad pOlitica, sino como la descripcion de un - 
fenomeno natural o, si ae quiere, como una relacion necesaria 
que se dériva de la naturaleza de las cosas (17). Esta aureola 
de verdad, mas que de justicia, que preside el concepto moder­
no de ley debe conectarse con lo que Dilthey ha denominado el 
sistema natural de las ciencias del espiritu en el siglo XVII 
(18) y que, segun creemos, no constituye una reaccion tante al 
pensamiento aristotélico-tomista cuando a la direccion subjeti 
vista que, sobre bases religiosas y "antijuridloas" lhaugurase 
Guillermo de Occam (19). La nocion del orden juridico como un 
sistema de voluutades jerarquicamente ordenadas hace que los -
16) Vid. sobre elle Bobbio, "Teoria délia norma giuridica", —  
Giappichelli, Torino, 1958, p. 71 y s.
17) Montesquieu, "Del Esp:(ritu de las Leyes", tr^d. de M. Blaz 
quez y P. de Vega, prologo de E. Tierno Galvan, Tecnos, Ma 
drid, 1972, Libro I, cap. I, p. 1. *"
18) Dilthey, iV., "Hombre y mun<|o en los siglos XVI y XVII",ver 
sion de E. Imaz, (19 edicion ai^emana 1^14) 2® edicion.en - 
espanol. Fonde de Oultura Economlca, Mexico, Buenos Aires,
X 1947.
19) Vid. Villey, "Droit subjetif (la genese chez Guillaume —  
d Occam)" en "Seize essais de Philosophie du Droit",Dallez, 
1969, p. I4O-179, en especial p. 174 y s. En realidad, no 
puede decirse que Occam inaugure el subjetivismo^ que era 
una caracteristica del agustinismo y de la escolastica —  
franciscana, aunque probablemente tiene^razon Villey cuan 
do atribuye a dicho autor la construction primera del con 
cepto de derecho subjetiva 0, mejor aun, del concepto suE 
jetivista de Derecho.
- 351-
criterios de justificacion de la ley se quieran derivar de las 
cualidades del autor, conoibiéndose aquella como un verdadero 
mandate, como la expresion de una voluntad dirigida a un fin; 
mientras que si, desde una perspectiva racionalista, escolasti 
ca 0 modema, se entiende el orden juridico como un sistema de 
normas objetivas, su justificacion debera buscarse mas bien en 
el grade de fidelidad con que dichas reglas traduscan las exi­
ge ne ias presuntamente naturales que es posible hallar en las - 
relaciones humanas o en el orden establecido por Dies segun un 
principio de razon, al propio tiempo que la ley se configurara 
como una proposicion descriptiva de esas mismas exigencies de­
rivadas de la naturaleza. En este sentido, y frente a las co - 
rrientee voluntaristas, no parece que la novedad del pensamien 
to racionalista haya de centrarse en la aplicacion a las cien­
cias del espiritu del método naturalists, ni siquiera en el ha 
bitual confusionisme de ambos ordenes, pues tal confusion fue 
caracteristica también de épocas anteriores, sino en la concep 
cion de la ley moral y politica como una proposicion descripti 
va. (20)
Como contrapunto a la corriente racionalista medieval, el 
pensamiento moderno aportara también los fundamentos de la se— 
cularizacion. Sin alcanzar la separacion entre naturaleza y es 
piritu, el dominio de la teologia cedera paso al dominio de la
20) Sobre la concepcion subjetivista de la ley en el volunta - 
rismo medieval, vid. Oamoanini, G., "Ragione e volontà ne- 
11a legge", Giuffrè, Milan, 1965, p. 67 y s . ; vid. también 
hagarde, G. de, "La naissance de l'esprit laïque au déclin 
du moyen age". Ed. Nauwelaerts, Louvain, Paris, 1962-3,vol. 
IV, cap. quinto y vol. V, cap. décimo.
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naturaleza, con la particularidad de que si esta hubo de some- 
terse en otro tiempo a la estruotura propia de la accion huma- 
na, ahora sera la accion humana quien haya de someterse al sis 
tema de las leyes fisicas (21). La naturaleza humana debe ser 
tratada de la misma forma que la naturaleza fisica (22) y, de 
esta forma, como ha escrito Vachet (23), la metodologia fisico 
matematica se convierte en el modelo epistemologico de la épo- 
ca, y su concepcion de la ley es la unica aceptada tanto en —  
las ciencias fisicas como biologicas o humanas. En définitl —  
va, la generalizacion del paradigma newtoniano (24) alcanza - 
también a las reflexiones jurldico-politicas, ya sea en la for 
ma de un monisme extreme, ontologico (25), ya sea en la forna 
de un monisme epistemologico como el de Hume o Helvetius (26).
21) Vid. Cassirer, "Pilosofia de la Ilustracion" (19^2), ^rad. 
de E. Imaz, Ponde de Cultura Economica, 2® edicion, Mexi - 
00, Buenos Aires, 1950, p. 53 y s* y 260 y s; y Dilthey, - 
"Hombre y Mundo en los siglos XVI y XVII, cit. p. 252 y s.
22) Vid. Hume, D., "Tratado de la naturaleza humana. Ensayo pa 
ra introducir el método del razonamiento humane enclos -- 
asuntos morales", version de V. Viqueira, Ed. Forma, Mexi 
00, 1977, Libro I, parte primera, p. 12.  ^ “
23) Vachet, A.,/'La Ideologia Liberal", trad, de P. Pernandez, 
y otros. Prologo de H. Lefebre, Ed. Fundamentos, Ifeidrid, - 
1972, vol.,II, p. 19.
24) La expresion es de Gusdorf, "Les principes de la pensee au 
siecle des lumières", Payot, Paris, 1971, p. 180.
25) Asi Quesnay^ Mirabau, Turgo^, etc. Sobre los planteamien - 
tes fisiocraticos en relacion con la ciencia y la moralY - 
vid. Vachet, op. cit., p. 19-31» En esta corriente puede - 
induire e también la obra de Raynal; vid. Gusdorf, op. oit
p. 200—201 « ,
Analizando a los fisiocratas, senala Laski, se tiene la —  
certeza de poder descubrir una forma natural de gobierno - 
que corresponde, en la esfera social, a las grandes leyes 
descubiertas por Newton en el campo de la fisica. Vid. "El 
libéralisme europeo", trad, de V. Miguëlez, Fonde de Cultu 
ra Economica, 3® reimpresion, 1969.
26) En el Ensayo sobre el ente ndimie nt o humane Hume,confiesa - 
que su trabajo tiene por objeto introducir el método expe­
rimental de razonamiento en el ambito moral. No obstante. 
Hume mantiene la dualidad de causas morales y de causas fi
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La utilizacion indistinta de la palabra ley en el campo
de la organizacion juridico-polxtica y en el ambito de las ---
ciencias fisicas y naturales no es para el iusnaturalismo ra—  
cionalista un abuso del lenguaje, sino que tiene un fundamento 
objetivo; como las ciencias, la organizacion de las sociedades 
debe ajustarse a su objeto. La obra législative no se resuelve 
en ordenes o mandates, sino en la investigacion, en el conoci­
miento de la naturaleza. Como indicaba Voleny (27), de los fe­
nomenos de la naturaleza (28), inimitables, constantes y régula 
res, derivan para el hombre verdaderas ordenes de conformarse 
a los mismos. En definitiva, el Estado, para perpetuarse, no - 
précisa imponer su ley, sino descubrirla en la naturaleza y en
sicas; su monisme es mas bien epistemologico, no ontologi­
co. Vid. las consideraciones de S. Giner, "Historia del —  
pensamiento social"^Ariel, 2® éd., Barcelona, 1975, p . 275.
En un,sentido analogo, Helvetius anuncia en el Prefacio 
de "De l'Esprit": "He creldo que debxa tratar la moral co­
mo las demas ciencias y hacer una moral como se haçe la fi 
sica experimental"j citado por P. Hazard, "La pensée euro­
péenne au XVIII siecle, de Montesquieu â Lessing", Boivin, 
Paris, 1946, vol. III, p. 81. Hay traduccion espanola en - 
ed. Guadarrama, Madrid, 1956.
Pinalmente, aunque las citas podrian multiplicarse, el 
método de las ciencias naturales aparece también en la —  
obra de d'Holbach: "Para que la moral sea universal, debe 
ser conforme a la naturaleza del hombre en general... De 
donde se infiere que la moral supone la ciencia de la natu 
raleza humana". Y, en lo relative al método, ahade: "Ningu 
na ciencia es ni puede ser mas que el fruto de la experien 
cia... La ciencia de las costum^res, para que sea cierta y 
segura, debe ser una continuacion y encadenamiento de expe 
riencias constantes, reiteradas e invariables.... "Moral - 
Universal o deberes del hombre fuMados en su naturaleza". 
Trad, de M. Diaz Moreno, 2® edicion, imprenta de M. Hepu - 
n é s ,  Madrid, 1821, p. 1-2.
27) "La loi naturelle ou Catéchisme du citoyen français", edi­
tion complète et criteque (textes de 1793 y de 1826) par - 
Gaston-Martin, A., Colin, Paris, 1934, p. 98.
28) Es curioso comprobar que Volney denomina estos fenomenos - 
(por enemplo, que todos los cuerpos son atraidos por la —  
tierra) en ocasiones como "leyes naturales" y en otros pa- 
sajes como "hechos".
- 354-
las relaciones humanas (29)« Aunque no es posible detenerse en 
este tema, parece necesario, no obstante, llamar la atencion - 
sobre la enorme transcendencia del planteamiento descrito, so­
bre todo en lo que se refiere a la posibilidad de concebir una 
Ciencia del Derecho.
La confusion entre el orden flsico-natural y el jurldico- 
politico puede haliarse en mayor o •menor medida en tpdas las - 
fuentes filosoficas que confbrman el origen ideologico de la - 
Revolucion liberal y, por lo tanto, del Derecho moderno, segun 
hemos tenido oportunidad de esbozar en lineas anteriores. Mon­
tesquieu no sera tampoco ajeno al clima intelectual de la epo- 
ca, sino que, al contrario, su obra constituye tal vez la ela- 
boracion mas consecuente de lo que pudieramos ’ llamar el concéjo 
to naturalists de ley. Althusser (30) lo ha visto con preci —  
sion: desde el siglo XVI se desarrolla una "fisica moral o po­
litica" que quiere presentarse con rigor matematico, pero no - 
se formula una teoria de la historia real, sino una teoria de 
la esencia de la sociedad; Hobbes, Spinoza y Grocio se propo - 
nen la idea de una ciencia, pero no la hacen. Montesquieu per- 
sigue la misma finalized, hacer una ciencia politica, no de la 
sociedad en general, sino de todas las sociedades concretas.De 
sus predecesores le sépara la misma distancia que sépara la fi 
sica especulativa cartesiana de la fisica experimental de New­
ton (31)« En consecuencia su teoria de la ley no puede invocar
29) Vid. Campanini, op. cit., p. 87-107.
30) Althusser, L., "Montesquieu, la politica y la historia", -
trad, de M®. Ester Benitez, Ed. Ciencia Nueva, Madrid,1968
p. 13 y 3.
31) Precisamente, Goyard-Pabre titula uno de los epigrafes de
su obra: "Montesquieu, Newton de monde humaine", en "La —
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hipôtesis contraotualistas, ni estados de naturaleza, sino que 
ha de partir de los hechos «
El. concepto de ley en Montesquieu résulta, sin duda, equi- 
voco y ambiguo, pues al margen de las dificultades-de interpre 
tacion que ofrece el principio de universal racionalidad que - 
encabeza el "De l'esprit des lois", parece admitirse, al menos, 
una segunda nocion de ley, mas vinculada al sentido prescript! 
vo que pudiéramos calificar de tradicional.
"Las leyes en su mas amplia significacion son las relacio­
nes necesarias que se derivan de la naturaleza de las cosas.En 
este sentido, todos los seres tienen sus leyes: las tiene la - 
divinidad, el mundo material, las inteligencias superiores al 
hombre, los animales y el hombre mismo" (32). La definicion —  
puede valer para el reino de la necesidad o oomo enunciacion - 
de las reglas que el propio Montesquieu trata de encontrar en 
su investigacion, es decir, las leyes cientxficas que explican 
la évolueion de las leyes positivas (el espiritu de las leyes)
(33), pero ies aplicable esta nocion a las leyes juridicas y - 
morales que no pretenden explicar la conducts humana, sino di- 
rigirla?. "No se puede decir, responde Montesquieu, que el mun 
do inteligente esté tan bien gobernado como el mundo fisico" -
(34), pues si el hombre esta sometido a la naturaleza y, por -
Philosophie du Droit de Montesquieu", ,C. Klincksieck, Pa - 
ris, 1973, p. 57. La aplicacion del método newtoniano a%,- 
estudio de la sociedad no es, sin embargo, una caracterxs 
tica exclusiva de la obra de Montesquieu. Bobbio, çor ejem 
olo, califica a Bentham de "Newton de la legislacion", en 
'^11 positivisme giuridico", cit., p. 102.
32) "Del Espiritu de las Leyes", citado Libro I, Cap. I, p. 51.
33) Esta parece ser la interpretacion de Althusser, op. cit.,-
p. 31 y 3.
34) "Del Espiritu...", cit. p. 52. En cierto modo, y salvando
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tanto a la necesidad, su conducta depends tambien de la con - 
tingencia, del espiritu* Las leyes humanas presentan entonees 
una doble dimension: constituyen, de un lado, hechos que se - 
imponen al hombre con una fuerza semejante a la de los fenome 
nos fisicos; pero al mismo tiempo, como los hechos naturales, 
pueden ser analizadas de acuerdo con un método experimental,-■ 
y de aqui pueden derivarse nuevas leyes o, mejor dicho, de la 
reflexion global sobre todos los hechos (sobre los sistemas - 
politicos historicos) es posible obtener una ley de leyes, o 
sea, el espiritu de las leyes « Ahora bien, icual es la natura 
leza de esta ley de leyes?» Althusser (35), que tal vez traba 
ja con excesiva fidelidad a los esquemas del positivisme,atri 
buye a esta ley un caracter meramente teérico: es una ley ci m  
tifica, que explica, pero que carece de virtualidad practica. 
De ahi la dificultad para explicar los deberes y recomendacio 
nes que Montesquieu dirige a los hombres, y que Althusser re­
suelve no obstante con sutileza, y, sobre todo, la perpleji - 
dad ante determinados fragmentes "iusnaturalistes". Asi cuan­
do afirma; "los seres particulares inteligentes pueden tener 
leyes hechas por ellos mismos, pero tienen también otras que 
no hicieron.. ( 3 6 ) .  iSupone esto un regreso al Derecho Natu 
ral, una coneesion al pensamiento antiguo?. Indudablemente, - 
Montesquieu no podia sustraerse al clima iusnaturalista y con 
traotualista imperante en el siglo, pero no creemos que éste
las diferencias de enfoque, la distincion de Montesquieu 
nos recuerda la dicotomia entre regia de Derecho y norma
juridica.
35) Althusser, op. cit., p. 31.
36) "Del Espiritu,..", cit., p. 51.
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sea un planteamiento adecuado de la cuestion» En efecto, Mon - 
tesquieu reconoce, junto a la ley cientifica, la ley-orden o, 
mejor dicho, lo que reconoce es que la ley cientifica, que es 
racional solo si tiene un fundamento experimental, ademas de - 
explicar los hechos, puede ser origen de su transformacion(37)* 
Es una concesion a la naturaleza, pero ôa que naturaleza?» En 
la respuesta a esta pregunta se halla, a nuestro juicio, la —  
"revolucion teorica" de Montesquieu» La naturaleza en Montes - 
quieu parece ser, utilizando una expresion de Vachet ( 3 8 ) ,  una 
naturaleza desnaturalizada 0, si se quiere, historica, conven- 
cional» No es, desde luego, una naturaleza que responda al or­
den querido por Dios, porque también "la divinidad tiene sus - 
leyes". Dios es uno de los términos de la relacion: "obra con­
forme a estas reglas porque las conoce; las conoce porque las 
ha hecho y las ha hecho porque tienen relacion con su sabidu - 
ria y su poder" (39). Pero tampoco es una naturaleza que res - 
ponda a una racionalidad abstracta y especulativa, pues Montes 
quieu adopta sin réservas el método experimental. Estamos ante 
una naturaleza historica.
No se debe interpreter a Montesquieu con los esquemas revo
37) Asi también cuando déclara: "Antes de que se hubieran da - 
do leyes habia relaciones de justicia posibles", "Del Espl 
ritu...", cit., p. 51. El fragmente puede interpretarse, - 
es verdad, como una invocacion de las tesis del Derecho na 
tural, pero también puede sostenerse que las leyes h u m a m ^  
en su fenomenalidad (como hechos), tienen una explicacion 
racional, es decir, sus propias leyes de çonstitucion. Vid. 
Goyard-Pabre, op. cit., p. oO; vid. Tambien Drethe de la - 
Gressaye, "La philosophie du droit de Montesquieu", en Ar­
chives de Philosophie du Droit", Sirey, 1962, num. 7, p. -
199-210.
3 8 ) Vachet, op. cit., vol. I I ,  p. 135 y as.
39) "Del Espiritu...", p. 51.
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lucionarios y transformadores del iuanaturalismo racionalista. 
Escribe Barni (40) que el autor "confunde lo que deberia ser 
en efecto desde el punto de vista de la razon, lo que quiere 
la razon, y lo que es simplements una consecuencia natural y 
necesaria de los hechos existentes, como si el hecho fuese —  
siempre y necesariamente conforme a la razon". Por el contra­
rio, para Montesquieu lo real no es racional, los hechos no - 
se ajustan a la razon, sino que es esta la que debe conformar 
se a los hechos; unicamente cabe reconocer racionalidad a par 
tir del analisis de los hechos. El planteamiento de Monte£ —  
quieu no es posiblemente menos "idéologies" que el del iusna­
turalisme contractualista. Su obra esta plagada de prejuicios 
y de apreciaciones equivocadas, tan nefastos para la "pureza" 
de la ciencia politica como las ideas teologicas y morales —  
del iusnaturalisme (41), aunque la perspectiva metodologica - 
sea distinta. No solo porque sus fundamentos sean expérimenta 
les y no especulativos, sino también porque su filosofia pare 
ce tener una dimension practica. Como senala Goyard-Pabre (42), 
la razon humana es apta para comprender las leyes, pero al —  
mismo tiempo encierra una vocacion practica de imponer al De­
recho positive sus principios constitutives y sus principios 
rectores. En cierto sentido puede decirse que Montesquieu, an 
tes que Eant, ha sustituido la teoria del Derecho natural por 
una doctrina del Derecho racional, si bien de una razon que -
40) Barni, J., "Histoire des idées morales et politiques en - 
Prance au XVIII siècle". Reproduce ion de Slatkine repeints, 
Geneve, 1967. vol. I, p. 149.
41) Vid. los capitulos I y II del Libro I.
42) Goyard-Pabre, op. cit., p. 124.
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parece realizarse en la historia.
La concepcion de la ley como simple relacion inmanente a - 
los fenomenos, que se deduce de los propios hechos, hace impe- 
rar en el mundo politico una especie de quilibrio naturel. Co­
ma luego veremos, es muy probable que en la aplicacion al Dere 
cho del método cientifico se haliase en germen de su propia —  
crisis, de la decadencia de la ley, pero no cabe duda de que - 
en una época de transformaciones que quiere enterrar el viejo 
orden (43), dicho método hubo de contribuir poderosamente a ex 
tender la idea de la ley como ordenacion racional de la socie­
dad. La legislacion es al mismo tiempo una ciencia y un princi 
pio de cambio, porque en el siglo XVIII, cuando no ha nacido - 
la dogmatics y la exégesis, la reflexion juridica no se contem 
pla desde una perspectiva técnica, sino politica; al Derecho - 
vigente se le debe destruir y no interpreter (44), y el Dere - 
cho nuevo debe construirse a partir de principios filosoficos 
universaies (45). En el fondo late un raoionalismo ético, se -
4j) îQuereia tener buenas leyes?, preguntaba Voltaire; cjuemad 
las que teneis y hacedlas nuev^s, Diccionario Pilosofico, 
voz "leyes", en "Deuvres completes", Baudouin Freres,2® ed. 
Paris, 1926, vol. LVI, p. 471 (vol. VI del "Dictionnaire - 
Philosophieque").
44) Uno de los motivgs de la prevalencia de la ley nace preci­
samente del propos it o del hombre de modz^ficar la sociedad. 
Esta dimension politica de la legislacion se halla presen­
ts en numérosos autores, Vid. sobre ello la genesis histé- 
rica del positivisme juridico en Bobbio, "Il positivisme..
p. 5-147* Vid. también Cotta, S., "Gaetano lilangieri 
el il problema délia legge", Giappichelli, Torino, 1954, - 
pp. 35 y ss. En un sentido critico y antimoderno, E. de —  
Jouvenal, "El Poder" (1974), trad, de J . de Elzaburu, Edi­
tera Nacional, Madrid, 1974, p. 24^ y s.
45) Es dificil encontrar una sola nocion que viva bajo buenas 
leyes...; las leyes en casi todos los Estados h an nacido - 
del interés del legislador, de la necesidad del momento, - 
de la ignorancia, de la supers tic ion. Voltaire, Dz^cciona - 
rio Filosofico, voz "leyes", vol. LVI de la edicion de Tas
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gun el cual es posible discriminar el bien del mal mediante —  
una ley eterna y universal, que es plenamente comprensible con 
la unica ayuda de la razon. La legislacion como ciencia tiene 
por objeto descubrir ese Derecho eterno e imprescriptible; la 
legislacion como politica es un simple proceso de deduccion —  
que debe restaurar en la sociedad los principios descubiertos 
en la naturaleza del hombre. El resultado seran las leyes, las 
verdaderas leyes, cue no son transitorias como aquellas que na 
cen de una politica sanguinaria (46); unas leyes dotadas de —  
"bondad absoluta" porque se hallan en armonla "con los princi­
pios universales de la moral, comunes a todas las naciones, y 
adaptables a todos los climas" (47). Uno de los personajes del 
siglo XVIII menos inclinado a las reflexiones abstractas sobre 
las esencias de la naturaleza humana y que pretende fundar una 
ciencia politica sobre bases expérimentales, no podra, sin em­
bargo, resistirse al clima de su tiempo: "Antes que todas esas 
leyes (las pollticas y las civiles) estan las de la naturaleza, 
asi llamadas porque derivan unicamente de la constitucion de - 
nuestro ser. Para conocerlas bien hay que considerar al hombre 
antes de que se establecieran las sociedades, ya que las leyes 
de la naturaleza son las que recibio en tal estado" (48).
"Oeuvres completes", citada; vol. VI del "Dictionnaire Phi 
losophieque"", p. 470 y s.
46) Voltaire, "Commentaire sur le livre des délits et des pei­
nes" de Beccaria, cap. XIV, "Oeuvres complètes", cit., vol. 
XXXIX, p. 67-68 (vol. jtl de Politique et Legislation).
47) Pilangieri, "Ciencia de la legislacion", trad, de Juan de 
Ribera, imprenta de P. Villalpando, Madrid, 1821, Libro I, 
cap. IV, p. 64.
48) Montesquieu,^"Del Espiritu...", Libro I, cap. I. p.,53«-Dâ 
interpretacion "antiiusnaturalista" de Montesquieu, aludi- 
da en los parrafos anteriores, creemos qi^ e puede defendor­
se a partir de los fundamentos ^ eoistemologicos de su filoso 
fia,pero dificilmente de un analisis literal de los textes.
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Asx pues, el procedimlento es sencillo; basta con examinar 
la naturaleza humana para conocer las reglas universaies y eter 
nas que deben constituir el objeto de toda sociedad politica - 
y, por lo tanto, la primera razon de ser de la verdadera legis 
lacion; mas adelante, y a fin de que las leyes estén en rela - 
cion con las circunstancias del pais y sean, por lo tanto, re- 
lativamente buenas (49)» sera necesario examinar la naturaleza 
del gobierno, el clima, la religion, la fertilidad de las tie- 
rras, etc. Pero estas circunstancias, por importantes que sean, 
no nos ofrecen los principios que, expresados en forma de dere 
I chos constituyen el limite del pacto, la materia no disponible
I por la voluntad del soberano (50) y, en definitiva, como sena­
la Elias Diaz, "el criterio de legitimacion de toda conviven - 
cia humana.••(cuyo respeto) se impone objetivamente al pacto - 
social" (51). Es08 derechos unicamente pueden descubrirse en - 
la naturaleza humana; es mas, constituyen el resumen o compen- 
dio de la ley natural (52), la sintesis de los principios juri 
die08 del orden natural mas claros y évidentes. "Las leyes de 
la libertad y de la propiedad territorial y mueble (o sea, los
49) Vid. Pilangieri, op. cit., Libro I, Cap. V, çp. 77-80.
50) Como luego veremos, en el radicalismo democratico de Rous­
seau no parece existir ningun limite a la^voluntad general 
que puede estatuir sobre cualquier cuestion. En la practi­
ca, sin embargo, se liegara a una solucion analoga, pues - 
nadie puede querer nada malo contra si mismo.
51) Elias Diaz, "Libertad-Igualdad en la Declaracion de dere - 
chos del hombre y del ciudadano de 1789" en '^Filosofia y - 
Derecho" (Estudios en honor del profesor José Cor^s Grau), 
Univ. de Valencia, Fac. de Derecho, 1977, y,tambien en "Le 
galidad-legitimidad en el socialisme democratico", de don­
de esta tomada la cita, Civitas, Madrid, 1978, p. 76.
52) Vid. Gusdorf, "L'avènement des sciences humaines au siècle 
des lumières", Payot, Paris, 1973, vol VI de la obra "Les 
Sciences humaines et la conscience occidentale", p. 516.
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derechos del hombre en la filosofia del libéralisme) son le — 
yes primitives, esenciales y fondamentales de la sociedad hu­
mana... El orden civil, instituido como derivado del orden na 
tural, no tiene ningun poder sobre esta leyes... son por esen 
cia justas y fueron dadas por el soberano legislador a la mas 
perfecta obra salida de sus manos" (53). Su justicia y necesi 
dad se impone con tal vigor que, paradojicamente, la formula— 
cion liberal de los derechos del hombre no se ajustara al mo­
delo experimental que se habia generalizado en las ciencias - 
sociales, sino que mas bien pretendera fundarse en unos su —  
puestos cartesianos; es verdad que los hechos, es decir, la - 
organizacion social, corroboraban la racionalidad de las De - 
claraciones, pero la filosofia del iluminismo pretende ir mas 
alla, situando los derechos por encima de la concrete expe —  
riencia historica. No son fruto de la experiencia sino de la 
evidencia (54)« Con acierto afirma Derathé que "Toda la teo - 
ria del Derecho natural descansa sobre la afirmacion de que - 
existe, independientemente de las leyes civiles y con anterio
53) Le Trosne, "De l'ordre social, ouvrage siuvi d'un traité 
élémentaire sur la Valeur,^l'Argent, la Circulation, 1'In 
dustrie et le Commerce intérieur et exteriur". Debure Pre 
res, Paris, 1777, p. 38-39, cit., por Vachet, op. cit., - 
vol 2, p. 94.
54) "Sostenêmos por évidentes, por si mismas, estas verdades: 
que todos los hombres son creados iguales (fundamento del 
caracter abstracts y general de la ley); que son dotados 
por su Creador de ciertos derechos inaliénables...", Deda 
racion de ^ Independencia de los EE.ÜU. de 4 de julio de 17*7^ , 
"Textes basicos sobre derechos humanos", ed. preparada —  
por G. Peces-Barba y L. Hierro, Pacultad de Derecho, Bfe - 
drid, 1973, p. 80. Analogamente, Püaftgieri renuncia a“ de 
mostrar los principios universales de la moral cuando, al 
tratar de la bondad absoluta de las leyes, dice: "Paso ra 
pidamehte por estos objetos, porque siempre temo caer en 
el error de aquellos que se explayan inutilmente en demos 
trar algunas verdades en las cuales convienen todos los — 
hombres", op. cit., Libro I, Cap. IV, p. 76-77»
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ridad a todas las comvenciones humanas un orden moral univer­
sal, una regia d® justicia inmutable, la "ley natural" (55). 
Los*‘primeros principios metafxsicos de la ciencia politica", 
como califica Gusdorf a los derechos del hombre (56), se eman 
cipan asi del empirismo que caracterizo la formacion de esa - 
nueva ciencia. Tanto la declaracion francesa como la america- 
na pretenden enunciar verdades eternas, dotadas de valor uni­
versal, al igual que las leyes fisicas; su evidencia es tal - 
que ni siquiera es precise demostrarlas; casi diriamos que —  
tampoco es necesario protegerlos, porque "De hecho, ique es - 
ser libre?, se pregunta Voltaire. "Es conocer los derechos —  
del hombre y , una vez conocidos, se defiendensin mas" (57).
Desde esta perspectiva podemos intentar comprender la es- 
trecha relacion que existe entre la genesis historica de los 
derechos del hombre y la ley. Aquellos constituyen la deduc - 
cion racional de leyes universales que son descubribles de la 
misma forma que lo son los fenomenos fisicos. La racionalidad 
de la ley positiva dependera, pues, de que se respete ese ana 
lisis de la naturaleza humana del que se deducen los derechos 
fundamentales. La razon es el nexo que une los términos pro - 
puestos! los derechos del hombre, que son el fruto de una evi 
dencia cientifica, solo pueden expresarse mediante un instru-
55) "J.J. Rousseau et la science politique de son temps" ,P.U.E. 
Paris^ 1950, p. 151-152.
56) "L avenement des sciences humaines au siecle des lumières 
cit., p. 517.
57) Voltaire, '^Lettres sur l'Angleterre", Lettre. IX, en Oeu - 
vres complètes'^, vol. XXXV, p. 69 y s. En el ^ Diccionario 
Filosofico dira: "ser^libre es no depender mas que de las 
leyes", relgicionando éstas con la libertad de los ingle - 
ses, op. cit., vol. V del Dicttionnaire" y LV de las ""Deu 
vres", p. 442.
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mento de raciojoalizacion juridica, como es la ley; y, a su vez, 
la ley, como ins t rumen to de racionalizacion, viene ir remedia - 
blemente avocada a garantizar el resultado de la deduccion ra­
cional sobre la naturaleza humana, es decir, los derechos del 
hombre, precisamente porque su racionalidad reside en otro ac- 
to concebido como libre y racional: el pacto social que da vi­
da a la sociedad civil, cuya justificacion se halla en prote - 
ger con la fuerza de todos los asociados los derechos natura - 
les que, por supuesto, le pertenecen al hombre por el mero he­
cho de serlo. Naturalmente, este punto de vista solo puede so£ 
tenerse en la medida en que se acepte que el origen de la ley 
no es la voluntad del legislador, sino la razon o, si se quie­
re, la voluntad inspirada en la razon; pero lo cierto es que - 
esta idea gozaba de autoridad y tradicion en la filosofia ilu- 
minista. Ya Spinoza habia escrito que un Estado, es tanto mas 
dueho de si cuanto mas se ajusta a la ley de la razon; porque 
cuando actua contra razon se dana a si mismo y peca. "El Esta­
do mas independiente y el mas poderoso es aquel que toma a la 
raz6n como fundamento y norma. Por tanto, la forma mejor de vi 
vir que cualquiera puede adoptar, con el fin de conservarse lo 
mejor posible, consiste en seguir los dictados de la razon". - 
(58).
Desde el tribunal de los derechos del hombre se aprecia no 
ya la justicia, sino la racionalidad del orden juridico. No se 
confunde lo racional y lo real, sino lo racional y lo justo. - 
La critica valorativa o axiologica a la ley desaparece en los
58) Spinoza, B., "Tratado Politico", trad, de E. Tierno Galvan,
Tecnos, Madrid, 1966, cap. V, 1®, p. 171.
- 365-
laboratorios que investigan la naturalsza humana y, una vez - 
que éstos descubren los derechos del hombre, la ley justa, o 
sea, verdadera y racional, sera aquella que los enuncia y res 
peta. Lo que sucede es que la doctrina de los derechos del —  
hombre, que quiere imponerse por la fuerza misma de los he —  
chos, se transforma en un modelo teorico, en un sistema ideal 
de relaciones humanas, que permits juzgar las situaciones his 
toricas y contribuir a su nodificacion (59)* Por ello, si des 
de una optica reduccionista, se consideraba que verdadera ley 
era solo aquella que se ajustaba a las exigeneias de los dere 
chos del hombre, éstos, a su vez, como principios operatives 
en la sociedad politica, solo podian concebirse en el marco - 
de la ley, unica fuente del Derecho que se origina consciente 
mente, de acuerdo con una finalidad racionalmente calculada - 
de transformacion de la sociedad.
También en una reflexion sobre las fuentes del Derecho es 
necesario sostener la modernidad de los derechos fundamenta - 
les, que solo a traves de la ley adquieren su dimension trans 
formadora y revolucionaria. En este aspecto es significative 
constatar que las libertades medievales, generaimente presen- 
tadas en forma de carta o pacte, no pretendian innovar el or- 
den juridico, sine por el contrario recobrar las viejas insti 
tueiones, frecuentemente ignoradas por el Estado moderne en - 
formacion. Con acierto senala B. de Jouvene1 (60) que "la idea 
de que los hombres, cualesquiera que sean éstos, puedan hacer 
leyes contrarias a las costumbres, es completamente extrada a
59) Gusdorf, "L'avènement des sciences...", cit., p. 511.
60) El Poder, cit., p. 264.
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la Edad Media". Por ello, el origen del rey constitucional do- 
be buscarse en la potenciacion de las funciones feudales y no 
en el desarrollo de la funcion teocratica y absolutista, segun 
la cual la voluntad del monarca tiene valor de ley; asi, cuan- 
do los barones ingleses logran su carta de libertades, lo que 
exigen es un juicio legal de sus iguales y por la ley del pais 
(lex terrae), es decir, reivindican la aplicacion del Derecho 
procesal y sustantivo del feudalismo (61). La primacia del De­
recho nuevo (62) y la introduceion de un principle dinamico en 
el orden juridioo constituyen una premlsa indispensable de la 
formulaeion de los derechos fondamentales en el mundo modemo, 
es decir, de los derechos fondamentales como sistema ideal ob- 
tenido mediante una deduecion racional, y no como status indl- 
viduales derivados de las relaciones de dependenoia propias de 
la sociedad feudal. La ley, que en su formulacion abstracta y 
general lie va implicita un principle de igualdad, habia de c x m  
tituir en manos del Estado absolute una seria amenaza para las 
libertades de la Edad Media; pero, al mismo tiempo, représenta 
ba el unico instrumente juridico capaz de enunciar los dere -t- 
chos fondamentales del mundo moderno, precisamente porque lo - 
que caracteriza a éstos es la generalizacion de las libertades 
concretas en libertad abstracta.
"Se es libre de ser esclave de la ley" (63)» "La ley forma
61) Vid. sobre este üllmann, W . , "Principios de Gobierno y po- 
litica en la Edad Media", trad, de Graciela Soriano, Revis 
ta de Occidente, Madrid, 1971 (1® ed. en ingles 1961), o« 
166 y ss. y 282 y ss. Vid. tambien la Cart^ Magna (1215), 
en especial su clausula num. 39, "Textes basicos sobre de­
rechos humanos", cit., p . 24* ,
62) Vid. Garcia-Pelayo, "Del mito y de la razon en el pensa —  
miento politico", cit., p. 96 y 12^ y s.
63) C^baceres, cit. por Ripert, "te déclin du Droit", LGDJ,Pa 
ris, 1949, p* 67.
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da de este modo (como expresioa de la voluntad general) consa 
gra necesarlamente el interés general, porque, al regular ca- 
da uno su voluntad sobre su interés, de la mayoria de las vo- 
luntades, debe resultar la mayoria de los intereses" (64)«"La 
libertad consiste en depender tan solo de las leyes" (65), "A 
la sombra del magestuoso e incorruptible arbol de la ley, des 
cansara el ciudadano industrioso y pacifico sin que le asus - 
ten mas las intrigas" (66), Esta es una idea que se repite —  
constantemente en la filosofia juridioa del siglo XVIII, de - 
Voltaire a Kant, de Rosseau a Filangieri, La ley concebida co 
mo relacion necesaria, como ordenacion racional, igual para - 
todos, enunciada de forma simple, general y abstracta, const! 
tuye el fundamento doctrinal de la codificacion y, sin duda, 
ayuda a explicar la confianza que el mundo liberal deposito - 
en la ley, una confianza que, como sefiala Rivero (67), ha lo- 
grado sobrevivir a su justifioacion doctrinal e incluse a los 
desmentidos de la experiencia, Sin embargo, los factores sena 
lados, aun siendo importantes para generalizar un cierto con­
fus ionismo entre orden social y orden fisico, no pueden expli 
car por si solos el prestigio de la ley. Es cierto que el si-
64) Saint-J us t. "Diseurso sobre la Gonstitucion que se tiene 
que dar a Francia", cit., p . 89. ^
65) Voltaire,^"Pensamientos sobre la Administracion publica", 
XX en "Opuscules satîricos y filosoficos", Prologo de G. 
Pujol, trad, de Garlos R. de Dampierre, Alfaguara, 1978, -
p .  194. ,  ,
66) Felicitacion al Gongreso^por la proraulgacion de la Gonsti 
tueion de Isidore Antillon, recogida en el tome III, p. - 
3 6 3 ,  del Diario de las Gortes, cit., por M. Gruz Seoane, 
"El primer lenguaje constitucional espanol, (Las Gortes - 
de Gadiz)", Ed. Moneda y Gredite, Madrid, 1968, p. 85.
67) Rivero, "Les libertés publiques", vol. I, "Las droits de 
l'homme", P.G.F., Paris, 1978, p. 69.
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XVIII parte de una antropologia optimista que imprégna to- 
das sua reflexionea, pero ello no implica ingenuldad. Por el - 
contrario, la propia metodologia emplrica que confia en hacer 
de la sociedad y de la politics un objeto cientifico, hubiese 
servido de contrapunto realista a cualquier pretension de atri 
buir sin mas la certeza y unlversalidad de las ciencias a las 
leyes positivas; ademas de que, como es obvio, la proximidad - 
historien del absolutisme y de los restos del orden medieval - 
recordaban la arbitrariedad que podian revestir las leyes. Es 
mas, con freçuenoia los autores de la Ilustracion (68) aludi - 
ran a las funestas consecuencias que se derivan del olvido de 
las leyes de la naturaleza, si bien es cierto que sus censuras 
se dirigiran preferentemente a la falta de legitimidad mate —  
rial y no al fundamento mismo de la legislacion, es decir, el 
poder (69)« Lo cierto es que el prestigio alcanzado por la ley 
en los siglos posteriores debe atribuirse mas, quiza por in —  
flueneia del positivisme, al tipo de legitimidad formai que al 
contenido de la norma. Inclus© cuando se tiene el convencimien 
to de que el mandate de la ley puede ajustarse a un criterio - 
de justicia, la confianza depositada en ella perdera vigor o, 
al menos, se tratara de una devaluacion paulatina.
No obstante, creemos que en el siglo XVIII es dificil ha -
68) Asi Voltaire, Filangieri y, sobre todo, los criticos del - 
Derecho Penal^
69) Esta afirr^cion debe matizarse en el sentido de que la in- 
corporacion por la ley de las exigeneias de la^razon no se 
hace depender principalmente del origen democratico del po 
der, sino de lâs virtudes del monarca. No es que se olvide 
el problema del poder, pero este^se circunscribe el estu - 
dio de los procedimientos mas idoneos para asegurar las —  
cualidades del principe ilustrado.
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U a r  una distincion entre racionalidad (contenido) y origen de 
la ley o, para ser mas exactes, que, a diferencia de lo que su 
cedera despues en la concepcion formalista de la justicia, en 
la relacion entre ambos elementos prevalece el primcro. Buena 
parte de los autores de la Ilustracion sienten una notable in- 
diferencia hacia la forma de gobierno, es decir, hacia los pro 
blemas de legitimidad formal, o bien reconocen que no existe - 
ningun sistema absolutamente bueno y que el mas idoneo sera —  
aquel que mejor se adapte al clima, a las costumbres y, en dé­
finit iva, a las circunstancias de la nacion. Lo importante no 
es que las leyes respondan a un procedimiento democratico, si­
no que expresen las exigenoias de la naturaleza humana, que —  
son évidentes para la razon. Pese a ello, sera en el Siglo de 
las Luces cuando cobre fuerza el dogma de la voluntad general, 
del origen democratico de la ley; pero a nuestro juicio, y es- 
to es lo significativo, la voluntad general se configura no co 
mo una instancia de legitimidad independiente del contenido,si 
no precisamente como una condicion de que ese contenido ha de 
responder a los postulados de justicia material. Mas tarde, la 
idea de ley conservaria sus trazos vigorosos gracias, en pri - 
mer lugar, a la ficcion de la voluntad general en su version - 
de democracia representativa, con relative independencia del - 
sentido del mandate; (70) pero en el origen de los derechos —
70) Se^trata, por supuesto, de una apreciacion relative. Tam - 
bien en el Derecho del siglo XX se conocen criterios de le 
gitimidad material que tratan^de garantizar la justicia o 
racionalidad de la norma. Lo unico que queremos indicar es 
que, a nuestro juicio, la legitimacion formal que propor - 
ciona el principio democratico no se coneibe originalmente 
tan separadamente como hoy, sino que prédomina la preocupa
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fundamentales ambos problemas resultan inseparables, con prefe 
reacia para el contenido, Por esta razon no parece correcto —  
atribuir a la rousseauniana voluntad general la responsabili - 
dad de la idea mode m a  de ley (71), Creemos que en el siglo —  
XVIII la voluntad general aun no se ha independizado del pro - 
blema de la racionalidad. La voluntad general y la democracia 
constituyen un principio operative bien porque se estime que - 
es un expedients para resolver de forma pacifica los confliç - 
tos, bien porque se tenga fe en su infalibilidad. Hoy tal vez 
prevalece la primera idea, pero los planteamientos de la file- 
sofxa juridica del setecientos ofrecen base suficiente para —  
pensar que el éxito de la voluntad general descansaba en el se 
gundo sentido, es decir, que se configuraba como un principio 
complementario de lo verdaderamente importante: el contenido - 
de la ley. En ese contenido, racional y respetuoso con las exi 
gencias de la naturaleza, creemos que debe buscarse el origen 
del prestigio de la ley,de la confianza que se deposito en —  
ella,
El planteamiento de Rousseau no sera distinto: "Lo unico - 
que podemos ver Clarisimamente con respecto a esta ley es que 
no solo, para que sea ley, se requiers que la voluntad del que 
ha de acatarla pueda someterse a ella con conocimiento, sino - 
que, ademas, para que sea natural, es precise que hable direc- 
tamente con la voz de la naturaleza" (72). Tal vez una lectura
cion por la racionalidad y, en ciert^ manera, el procedi - 
miento de formacion de la ley se situa al servieio de su - 
justicia.
71) Asi, por ejemplo, Rivero, "Les libertés publiques", cit. gk 
69; Peces-Barba, "Derechos fundamentaies", cit., p. 139,
72) "Diseurso sobre el origen y los fundamentos de la désignai 
dad entre los hombres" en ^Escritos de combats",oit. PrefS 
cio, p, 144»
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apresurada de Rousseau pueda llevarnos a la conclusion de que et 
filosofo ginebrino sostiene un concepto puramente formal de la 
ley y que su unica aportacion valiosa en este punto consiste - 
en liaber ofrecido los fundament os doctrinales de la democracia 
No lo creemos asi. Rousseau no renuncia a las exigencies de —  
justicia, ni de la naturaleza, sino al metodo tradicionalmente 
utilizado para determinar esas leyes naturales. Es significati 
VO que, tanto en el Discurso sobre la desigualdad como en el - 
0ontrato social, comience el analisis de estas cuestiones cri- 
ticando los planteamientos del iusnaturalisms racionalista —  
(73) y, con ello, criticando tambien el intente de fundar una 
ciencia social sobre bases expérimentales: "Enpecemos, pues, - 
por descartar todos esos hechos, ya que no afectan para nada a 
la ouestion. Las investigaciones que pueda uno acometer a este 
respecto no hay que tomarlas por verdades historiens, sino uni 
camente por razonamientos hipoteticos y condicionales.." (74)« 
Si no es posible conocer con seguridad esas leyes de la natura
73) "...definiendo esa ley cada cual a su modo (se refiere a - 
la ley natural),^la fundan todos en unos principios tan me 
taflsicos ^ue, aun entre nosotros, se cuentan bien pocos - 
en situacion de comprender tales principios..." y ahade: - 
"se empieza gor buscar aouellas normas que, en pro de la - 
utilidad comun, convendria que los hombres aceptasen de —  
buen grado y conformidad; y luego se da el nombre de ley - 
natural a la compilacion de esas normas, sin otra^prueba - 
que el bien que se piensa que resultaria de su practica —  
universal". Discurso sobre el origen...", cit., p. 143-144 
Es significative constatar, por otra parte, las semejanzas 
de este plant e amie n t o con las tesis de r.ferx acerca de la - 
produccion social de las ideologias. Vid., por ejemplo, —  
las consideraciones sobre "el verdadero socialisme" en "La 
ideologia alemana" ed. Pueblos Unidos-Grijalbo, Montevideo 
Barcelona, 1972, p. 543-546.
74) Diseurso sobre la desigualdad, cit., p. 151. Vid. sobre —  
ello Derathe, "J.J. Rousseau et la science politique...", 
cit., p. 23.
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leza, diflcilmeate podra fundarse en ellas la legitimidad de - 
las leyes positivas. Y, sin embargo, a pesar de renunciar a —  
esa instancia crltica del Derecho positive que es el orden na­
tural, Rousseau se erige en el mas vigor os o defensor de la lejç: 
la ley es el movimiento y la voluntad del cuerpo politico y, - 
en el estado civil, todos los derechos estan determinados por 
ella (75)* Siendo inciertos los mandates de la ley natural, di 
riase que el abandons del estado de naturaleza hubo de suponer 
una gran desgracia para el hombre, que la ley constituye el —  
instrumente de su opresion y que el cuerpo politico se eleva - 
como un nuevo Leviathan (76)* (.Oomo pue de afirmarse entonces - 
que el hombre "deberia bendecir sin tregua el venturoso instan 
te en que la abandono (la condicion natural) para siempre y en 
que, de un animal estupido y limitado, se transformé en ser in 
teligente y en hombre"?(77)*
La perplejidad que suscita este planteamiento dériva, a —  
nuestro juicio, del proposito de interpreter la obra rousseau­
niana a partir de los esquemas propios del liberalismo. La de­
fense del contrats social como enajenacion total de cada aso - 
ciado con todos sus derechos en el cuerpo social (78) y el re­
cense imie nto de la fuerza omnimoda enearnada por la voluntad - 
general, debe entenderse como una consecuencia de la "antigüe-
75) Contrats Social, LibroII, Cap. VI, p. 431*
76) Esta seria la interpretacion del liberalismo decimononico. 
Valga como ejemplo este juicio de Constant: "Rousseau ha - 
ignorado esta verdad (se refiere a los limites de la legis 
lacion), y su^error ha hecho de su Contrats social... el - 
instruments mas terrible de todos los générés de despotis­
me", "Princinios de Politisa", p. 10.
77) "Contrats Social", Libro I, Cap. VIII, p. 414-415.
78) "Contrats Social", Libro I, Cap. VI, p. 411*
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dad" de Rousseau, es decir, de au no liberalismo. Antigüedad - 
en el sentido de que Rousseau prescinde de la escision caracte 
ristica que se verifica en el pensamiento moderno entre lo pu­
blico y lo privado, entre la moral y el Derecho, en définiti - 
va, entre la sociedad civil y la sociedad politisa. Se produce 
de esta forma lo que Cerroni ha llamado la "ifcth-ferenciacion" - 
del ethos" (79), que supone la imposible distincion entre poli 
tica, moral y religion, y, sobre todo, una concepcion partici- 
pativa de la libertad como integracion directa en el cuerpo so 
cial (80).
Desde esta perspectiva, que muy poco tiene en comun con —  
los supuestos teoricos y practices del Estado liberal, résulta 
comprensible la aureola de majestad que rodea el concepto rous 
seauniano de ley.La sumision al cuerpo social y consiguiente - 
mente la obligatoriedad de la ley, que es su expresion genuina, 
no supone el sometimiento de una voluntad individual porque en 
realidad, como ha sehalado Cassjlër, "se cancela la mera volun­
tad particular en cuanto tal, que ya no exige por si misma, si 
no que persiste y quiere tan solo dentro de la voluntad total, 
en la volonté générale" (8l). En définitiva, gracias al contra 
to social y a la ley, que es la expresion de la voluntad del - 
cuerpo politico c reado mediante el contrato, el hombre se t r ^
79) "La libertad de los modernos", trad, de R. de la Iglesia, 
Ed. Martinez Roca, Barcelona, 1972, ç. 87.
80) De ahi el rechazo de la representacion: "La soberania no - 
puede ser representada, por la misma razon que no puede —  
ser enajenada; consiste esencialmente en la voluntad gene­
ral, y la voluntad no se represents.... Toda ley que no ha 
ya ratificado el pueblo en persona es nula, no es una ley^ 
Contrato Social, Libre III, Cap. XV^ p. 484.
81) Cassirer,''Pilosofia de la Ilustracion'} trad, de E. Imaz, - 
PCE, México, 29 ed. 1950, p. 289.
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forma en un ser moral (82)* •
Ciertamente, no podia expresarse de forma mas oonoluyente 
la soberania de la ley. No cabe preguntarse si la ley es in - 
justa, porque nadie es injusto contra si mismo, ni cual es el 
âmbito de autonomia inmune frente al Estado, porque la liber­
tad consiste precisamente en el sometimiento a la ley que uno 
se ha prescrite (83)* El problema de la libertad oivil no se 
centra, pues, en la oantidad de poder que acumula el Estado, 
sino en su oualidad 0 fundamento.
La ley, que es por naturaleza igual para todos, estableoe 
la esfera de autonomia personal, los derechos del individuo, 
no como participe en el cuerpo politico, sino como persona —  
privada... Pero logicamente esos derechos no pueden definirse 
como verdaderos limites del poder soberano. inonde buscar, —  
pues, el fundamento de lo que pudieramos llamar libertad na1% 
ral, es decir, el ambito inmune a la coaccion?. La respuesta 
se halla en la propia ley," en sus cualidades intrinsicas. En 
primer lugar, la ley es general y abstracta o sea, igual para 
todos: "... el soberano jamas tiene derecho a exigir de un —  
subdito mas que de otro, porque entonces, al tomar el asunto 
caracter particular, su poder deja de ser compétente" (84), - 
pero como la voluntad del soberano esta formada por la volun­
tad de todos, nadie deseara para si mismo una ley tiranica o
82) "Contrato Social", Libro I, Cap. VIII, p. 415.
83) "Contrato Social", Libro II, Cap. VI, p. 432 y Libro I, -
Cap. VIII, p. 41^. Sobre el problema de la libertad*Rous­
seau y su relacion con el concepto de autonomia kantiana,
vid. Bobbio, "Diritto e Stato nel pensiero di Emanuele —  
Kant" Giappiohelli, Torino, 2* ed. 1969, p. 72-75.
84) "Contrato Social", Libro II, Cap. IV, p. 428.
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Injusta; en el pensamiento de Rousseau esta parece una hipote 
sis racionalmente inconcebible. En segundo lugar, la ley no - 
solo es el instrumente de transformacion de la sociedad, sino 
la encarnacion misma del cambio. No puede constituir un obsta 
culo a la évolueion y al progreso porque es una ley constitu­
ye nte; el cuerpo social se halla de manera perpétua en fase - 
constituyentes. Ningun lazo puede atar la voluntad general, - 
pues Rousseau, a d e m M  de la teorxa de la representacion, re - 
chaza también la idea moderna de Gonstitucion como norma juri 
ca jerarquioamente superior que vincula la voluntad del legis 
lador, precisamente porque no concibe un cuerpo legislativo - 
separado de la sociedad.
De un contrato social en el que la enajenacion es total - 
solo pueden ternerse leyes arbitrarias si.concebimos la demo - 
cracia como un expedients politico para resolver pacificamen- 
te los conflictos, como una simple conveneion en virtud de la 
cual la minoria debe plegarse a los acuerdos de la mayoria. - 
Sin duda, un planteamiento semejante no excluye las leyes in­
justes y contrarias a la libertad y requiere, por lo tanto, - 
un complément© que ofrezoa criterios de legitimacion material; 
lo que, por otra parte, sirve para relativizar el valor y el 
prestigio de la ley. Pero en Rousseau la democracia es un —  
principio moral y una régla infalible. No solo no rehuncia a
la libertad, sino que, por el contrario, confiesa que el obje
to de su reflexion es encontrar una forma de asociacion en —  
virtud de la cual cada uno, uniéndose a todos, no obedezca em
pero mas que a si mismo y quede tan libre como antes (85). Lo
85) "Contrato Social", Libro I, Cap. VI, p. 410.
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que sucede es que las r e ^ a s  que han de organizar esa asocia­
cion no pueden deducirse rac ionalme nte dela naturaleza, sino 
que han de ser fijadas por el hombre. La ley es la continua - 
cion, en el piano de la decision humana, de la ley de la natu 
raleza abolida desde ese memento (86). Ahora bien, icomo lo - 
grar que las leyes expresen el orden de la razon, nos descu - 
bran el camino de la virtud y nos lleven a la felicidad?, ico 
mo evitar que las leyes se inspiren en el egoismo o en el in­
terés? . En ese instante es precise invocar un principio de la 
naturaleza, el unico que tal vez admite el planteamiento de - 
Rousseau: la igualdad de todos los hombres. La voluntad gene­
ral es constante, inalterable y pura y, bajo su ley, que es - 
la ley de la razon, nada se hace sin causa, igual que bajo la 
ley de la naturaleza (87); pero la seguridad en esta rectitud 
no dériva de unos principios de justicia material, sino de la 
que constituye primera y unica clausula del pacte social, a - 
saber: la enajenacion total porque, "dandose cada cual por en 
terado, la condicion es igual para todos, nadie tiene interés 
en hacerla onerosa para los demas" (88). La ley ha de ser ne- 
cesariamente recta porque, confundiéndose autor y destinata - 
rio, nadie dara su aprobacion a una ley arbitraria o injusta 
que luego se vera obligado a padecer. "Lo que demuestra, dice 
Rousseau, que la igualdad de derecho y la nocion de justicia 
que origina provienen de la importancia que cada cual se atri
86) Vid. Burgelin, "La Philophie de l'existence", PUP, Paris, 
1952, p. 526.
87) Vid. "Contrato Social", Libro II, Cap. IV, p. 426 y Libro 
IV, Cap. I, p. 494.
88) "Contrato Social", Libro I, Cap. VI, p. 411»
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buye y, por lo tanto, de la naturaleza del hombre..." (89). La 
sioologia del resentimlento, lo ha califioado Burgelin (90). - 
Generalidad y abstraccion de la ley representan el complemento 
esencial de la igualdad; es mas, esta solo se realiza cuando - 
todo el pueblo estatuye sobre todo el pueblo, cuando la mate - 
ria que se régula es general, lo mismo que la voluntad que es­
tatuye (91). Como indica Burgelin (92), si la justicia provie­
ns de la ley, esta, expresion de la voluntad general, permane- 
ce sometida a un principio de igualdad que se funda en la iden 
tidad de la naturaleza humana.
La fundamentac i on doctrinal del mito de la ley puede decir 
se que habia finalizado. El racionalismo habia acercado la ley 
a los hombres y Rousseau autorizaba su utilizacion como instru 
mento de transformacion de las sociedades. Nada podia temerse 
de una ley general y abstracta, igual para todos y creada por 
todos, fiel a una voluntad general no mediatizada por cuerpos 
intermedios, que expresaba el dinamismo social porque ningun 
principio constitucional podia condicionarla; la ley tenia que 
expresar necesariamente un orden de justicia, sin que fuese —  
précise invocar el Derecho Natural. A una sociedad autosufi —  
ciente corresponde un Derecho autosuficiente, y la ley, la mas 
acabada expresion del nuevo Derecho, no necesita justificarse 
en criterios metajuridicos. Con el dogma de la generalidad se 
sientan las bases de la nocion formai de la justicia (93) que
89) "Contrato Social", Libro II, Cap. IV, p. 426.
90) Burgelin, op. cit., p. 529,
91) "Contrato Social", Libro II, Cap. VI, p. 431.
92) Burgelin, op. cit. p. 529.
93) Vid. Bobbio, "Giusnaturalismo e positivismo giuriduco", - 
cit., p. 80-85.
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se resume en los valores de orden e igualdad.
La oritica de los fundamentos doctrinales del concepto mo 
d e m o  de ley y, particularmente, los desmentidos de la expe - 
riencia provocaran la paulatina decadencia de la ley o, al me 
nos, de su prestigio indiscutible; pero, sin duda, la Influen 
cia que en la organizacion de los derechos fundamentales ha - 
tenido el mito de la ley puede calificarse de definitive. 
Desde la Declaracion de 1?39, en la que, casi sin cautelas, - 
se remite a la ley la regulacion de las libertades, hasta el 
perfeccionamiento de los sistemas de fiscalizaoion del legis- 
lador, una larga experiencia demostrara que el poder ejeouti- 
vo no monopolize la hostilidad contra los derechos fundamenta 
les.
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III. LA DEGAIËHCIA DE LA LEY.
Hablar de criais o decadencia de los valores e institu - 
clones no es una caracteristica exclusiva de nuestra época - 
ni tampoco es, por supuesto, un juicio que se pronuncie solo 
en relacion con el Derecho. El cambio es la esencia de la —  
historia, y cuando las experiencias vienen a desmentir aque- 
U a s  ideas que constituyen el fundamento de los esquemas in- 
telectuales generalmente aceptados, no puede sorprender,que 
muchos hombres identifiquen el cambio con la crisis y la cri 
sis con la decadencia. Tal vez estas ideas deban vincularse 
a un fenômeno mas transcendental de connotaciones religiosas 
como es el miedo del hombre a lo desconocido,5u incapacidad 
para dominar las leyes de la naturaleza y el devenir de su - 
propia historia; pero en cualquier caso, parece cierto que - 
la conciencia de crisis se prolonga sin solucion de continu! 
dad a lo largo de todos los capitulos que componen la evolu- 
cion del pensamiento; en especial, del pensamiento contempo- 
raneo, pues, como indica Giner, el tema central dominante —  
del pensamiento social occidental desde los albores mismos - 
de la Revolucion Francesa ha sido el de la supuesta crisis - 
de la sociedad moderna (94). No debe pensarse, sin embargo, 
que esa conciencia se présenta siempre tehida de ideologxa - 
conservadora en el sentido politico o ideolôgico de la expre 
8ion (95), pues con freçuencia se persigue transformar las -
94) S. Giner, "Historia del Pensamiento Social", 29 e d .Ariel, 
Barcelona, 1975, p. 568.
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instituciones heredadas o dar explicaclon al rumbo de los —  
acontecimientos invocando vie j os valores a qulenes se consi­
déra cono la genuina expresion del esplritu del pueblo o, —  
mas sencillamente, como simples registres de la voz de la na 
turaleza (96). la conciencia de crisis es en ocasiones una - 
manera de justificar la reflexion acerca de las formas de or 
ganizaciôn de las sociedad, asi como de las instituciones y 
procedimientos que son requeridos para dar satisfaccion a —  
las necesidades del hombre, nacidas muchas veces del desajus 
te entre la realidad y los valores * la crisis, en fin, son - 
siempre relativas; Saint-Simon y su eseuela distinguia entre 
périodes organicos y periodicos criticos (97), suponiendo —  
que determinadas etapas se caracterizaban por una actividad 
de organizacion armônica, de acuerdo con ciertos principios 
o ideas casi indiscutibles, mientras que otros momentos que-
95) Aunque, ciertamente, la reiyindicaciôn de los viejos va­
lores y costumbres y el escândalo ante las nuevas actitu 
des sea uno de los temas predilectos del pensamiento con 
servador. Vid* para Espafia, el libro de J • Herrero, "Los 
origenes del pensamiento reaccionario espaîlol',' Edicusa, 
Madrid. 1973» También tiene interés la obra de J.A. Por- 
tero, "Pdlpito e ideologia en la Espaha del siglo XIX", 
Portico, Zaragoza, 1978
96) La invocacion de precedentes historicos para justificar 
el cambio de las instituciones no es inusual en la h i s ^  
ria del pensamiento. Asi, por ejemplo, Hotman defenders 
en el siglo XVI la tolerancia y los limites del poder, - 
exigiendo fidelidad a unas supuestas tradiciones de los 
reyes galos. Los ejemplos que propone son, sin duda, muy 
discutibles, pero en cualquier caso ponen de relieve esa 
reivindicaciôn de la historia en sentido progrèsista. So 
bre "La Gaule françaiâ"(l@ ed. Colonia, 1574, trad, del 
latin de S. Goulart) vid. Mesnard, "L'Essor de la Philo­
sophie politique au XVI siècle", Vrin, Paris, 2*. ed., - 
1952, p. 327-336. Vid. también, Peces-Barba,“La Fileso - 
fia de los limites del poder en los siglos XVI y XVII""^ , 
en "Libertad, Poder, Socialisme, .Civitas, Madrid, p.37»
y s.
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daban marcados por la tiirbulencla, por la contradiccioa entre 
el vie jo y nuevo orden. El esquema, tal vez sugestivo para el
analisis de los acontecimientos con perspectiva historica ---
pues siempre es tranquilizador someter el devenir de las so' - 
ciedades a una ley de evolucion (98), parece tut obstante muy 
discutible, porque, ^en que moments no ha creido el hombre ha 
liarse en un periods critics?. El historiador puede suponer - 
tal vez que la Edad Media alberga una etapa de organizacion y 
que con el Renacimiehto despunta la crisis, pero probablemen- 
te esta afirmacion no la hubiese suscrito un pensador medie - 
val. El ejemplo nos lo ofrece el propio Saint-Simon, que, co­
mo es logics, creia vivir en un période de crisis, cuando ré­
sulta que, al menos en el piano del Derecho, los juristas del 
présente consideran el siglo XIX como una centuria de organi­
zacion, en la que se asimilan y plasman en el ordenaniento po 
sitivo los postulados reformadores del XVIII.
Sirvan estas consideraciones para afrontar el problema de 
la crisis o decadencia del Derecho (mas concretamente de la - 
ley, que es el Derecho moderno) con un talante relativists. -
97) Vid. "De 1 'organisation sociale", V. en Oeuvres choisis", 
Bruxelles, 1859, vol. III, p. 305, citado por Ravà, "Cri 
si del diritto e criai mondiale", en "La criai del DirT- 
tto" a cura délia Pacoltà di Giurisprudenza dell'Univers1 
tà di Padova, con trabajos de Balladore Pallieri. Calaman 
drei, Carnelutti, Capograssi y otros, CEDAM, Padova, 1953 
p. 55.
98) Vid. sobre esto las consideraciones de Stern, "La filoso- 
fia de la historia y el problema de los valores", trad.de
D. Nudler, EUDEBA, 29 ed., Buenos Aires, 1965, p. 212.
99) Sobre este tema, quizas debamos destacar en la obra de —  
Marx su "Contribueion a la critica de la economia politi- 
ca" de 1856 y, junto con Engels, el propio Manifiesto Co- 
munista de 1o48. Destaca también el "Saggi sul materially
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Tal vez no seamos capaces de comprender sus llneas de evolu 
cion, pero esta falta de conocimiento no autoriza la adojg - 
cion de una actitud milenarista que anunciase la muerte del 
Derecho. En realidad, la crisis pertenece a la esencia del 
Derecho. No es necesario comulgar con el matérialisme hist6 
rico (99) para aceptar que las categorias juridicas tienden 
a cristalizar y a perpetuarse a pesar de las transformacio- 
nes que sufren las relaciones que constituyen el objeto de 
su regulacion. Los juristes son, por temperamento, conserva 
dores, segûn dice Ravà (100). En ocasiones, las institucio­
nes juridicas gozan de la suficiente flexibilidad como para 
dar respuesta a nuevas necesidades sociales, incluse a ve - 
ces sirviendo una finalidad distinta de aquélla en vista de 
la cual fueron creadas (101). Pero puede suceder también —  
que las instituciones no sean susceptibles de adaptaciôn y 
entonces surge la crisis; se trata generalmente de un proce 
so de crisis, de una decadencia que puede culminer en la ex 
pulsion radical del mundo del Derecho (V.gr. la esclavitud)
mo storico" de Labriola, Ed. Reuniti. Roma, 1964; de G. 
délia Volpe, "Critica de la Ideologia contemporânea", 
Ed. Riuniti, trad, de M®. E. Benitez, Comunicaciôn, —  
1970, p. 21 y s . ; Rossi, vol. III de la "Gènesis del - 
matérialisme histôrico", Comunicaciôn, Madrid, 1974«Fi 
nalmente, también desde una perspectiva marxista, perô 
referida al Estado capitalista contemporâneo, vid. la 
obra colectiva "La criais del Estado", edicion a cargo 
de N. Pulantzas, con trabajos de Buei-Glucksmann, Vin­
cent, Hirsch, Castells y otros, trad, de S. Vilar, Fon 
taneila, 1977. “
100) "Crisi del diritto e criai mondiale", citado, p. 64.
101) Los ejemplos que nos ofrece la historia del Derecho —  
son abundantes. Vid. la évolueiôn del contrato (o so - 
ciedad) de cuentas en partieipacièn. “*
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o bien en una transformaclÔn cualltatlva que propicia el naci 
miento de una nueva institucièn» Sn el mundo del Derecho, la 
criais, asi como la conciencia de crisis, afecta tanto a los 
contenidos como a las formas ; es decir, tanto a lo que la ley 
manda o permite, como a la ley misma como fuente del Derecho 
(102).
Por otra parte, es comprensible que la crisis del Dere - 
cho se baya relacionado con el problema de su desaparicièn o 
superacibn (103). Al fin y al cabo, en una interpretacièn dis 
cutible del pensamiento de Marx, en la que ahora no es oca —  
si&n de extenderse, si el Derecho y el Estado se transforman 
al rltmo que Indican las necesidades sociales -la infraestruc 
tura- lo màs lègico es que desaparezcan cuando esas necesida­
des hayan cesado, màs concretamente, cuando el final de la so 
ciedad clasista convierta en superflue un instrumente cuya fi 
nalidad es perpetuar la dominaciôn de una clase sobre otra.
No se trata, empero, de la misma cuestiôn, y ni siquiera debe 
mes considerar que la teoria de la despariciôn del Derecho —  
sea una radicalizaciôn de los planteamientos sobre su crisis. 
Estos ùltimos expresan la duda o la perplejidad ante las trars
lOÈ) Para Ripert la decadencia del Derecho es resultado de la 
combinaciôn de ambos elementos» la crisis de la ley como 
fuente del Derecho y la invasion de la norma en àmbitos 
ante riormente inmunes al legislador. Vid. su obra ya ci- 
tada, en especial pp. 67 y ss y 189 y es.
103) La relacion entre ambos problemas se pone de relieve,por 
ejemplo, en el numéro que los Archives de Philosophie"du 
Droit (1963) dedicaron al problema de "Le dépassement du 
Droit", en el que junto a trabajos sobre la desaparicién 
del Derecho o el planteamiento del tema en los textos de 
Marx (el de Lyon-Caen o Stoyanovitch, por ejemplo) halla 
mos otros sobre "le déclin du Droit" (Batiffol) o "Le d? 
clin de la W." (Burdeau).
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fonnaciones y trata de buscar en el propio Derecho una rea- 
pueeta a laa miamae, mientras que las teorias sobre la desa 
pariciôn anunciaJt el final del orden juridico, no porque —  
sea incapaz de adaptarse a las nuevas necesidades, sino aim 
plemente porque ya no serà necesario.
El segundo tercio de este siglo coincide con el naci —  
miento -o tal vez sea mejor decir con el renacimiento— de - 
la idea de crisis en el Derecho. Desde que en 1930 Carnelu­
tti pronuncia su disourso sobre la crisis de la ley (104), 
las reflexiones acerca de la decadencia del Derecho y de —  
los principios que inf ormar on la Ciencia juridica del X U  
se han convertido casi en un lugar comun. Junto al conocido 
libro de Ripert (105), multitud de estudios (106) se propu - 
sieron esclarecer las causas de la crisis, delimitar sus —  
efectos y aventurar soluciones; se analizô el problema des­
de las màs variadas perspectivas: crisis del Estado mode mo, 
del Derecho natural, crisis mundial, de la justicia, etc. - 
El propio Carnelutti U e g ô  a temer la muerte del Derecho —  
(107). La Universidad de Padua dedicô un curso de conferen- 
cias (IO8) y los Archives de Philosophie du Droit consagra-
ron un nùmero monogràfico al tema de "Le dépassement du ---
Droit" (109).
104) Carnelutti, "La crisi délia lege", discurso pronuncia- 
do en el "Institute Veneto di scieze letters ed arti" 
el 25 de mayo de 1930, recogiso en la Rivista di Diri­
tto pubblico, 1930, I. p. 424 y s.; y màs tarde en"Dis 
corsi interne al Diritto", edicién utilizada por noso­
tros, CEDAM, Padova, 1937, p. 107-182. Ya antes, Morin 
G., "La loi et le contrat: la décadence de leur souve- 
ranitè", Paris, 1927.
105) Ripert, "Le déclin du Droit", LGDJ, Paris, 1949.
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En lineas générales, buena parte de estas reflexiones vie 
nen a poner de relieve la escaba fidelidad de la experiencia 
juridica a los postulados fundamentales del Derecho moderno. 
la decadencia del Derecho, que es principalmente decadencia - 
de la ley (110), dériva, segùn Carnelutti (111), de un elemen 
to cuantitativo. la multiplicaciôn de las leyes, que viene —  
exigida por la complejidad de la sociedad moderna y por el —  
consiguiente aumento de sus conflictos, provoca una transfor- 
macidn cualitativa: la funeiôn de crear leyes se escapa del - 
àmbito de las Asambleas para ser asumida por el Ejecutivo(112) 
los tecnôcratas sustituyen a los représentantes de la volun - 
tad general (113); el decisionismo de la norma particular se
I 106) Vid. del propio Carnelutti, "La crisi del Diritto" en —
 ^ "Giurisprudenza Italians" 1946, parte IV, col. 65-78 y -
también en "Discorsi intorno al Diritto", vol. II, Cedam, 
Padova, 1953, p. 65-83; esta ultima es la versiôn consul 
tada por nosotros. Vid. también Jemolo, " U  nostro tempo 
ed il Diritto" en "Archivio Giuridico", vol CVII, 1932, 
p. 129-170. Mossa, "La crisi del Diritto in Europa" en - 
Nueva rivista de Diritto Commerciale, vol. IV, 1951, p. 
211 y ss.; Del Veccbio, "La crisis del Estado", trad, de 
M. Praga en "Persona, Estado y Derecho", lEP, 1957,p.410
> y s.107) Carnelutti, "La morte del Diritto" en "La crisi del Diri 
tto", Cedam, Padova, 1953, p. 177 y s.
108) "La crisi del Diritto", Cedam, Padova, 1953, con traba - 
jos de Balladore-Pallieré, Calamandrei, Capograssi, Car­
nelutti, Delitala, Jemolo, Ravà y Ripert. Hay trad, cas­
te liana de M. Cheret, Ediciones Juridicas Europa-América, 
Buenos Aires, 1961.
j09) En realidad, el tema propuesto por los Archives era el - 
de la superaciôn o desapariciôn del Derecho, sobre todo 
en la obra de Comte y Marx. Sin embargo, varias de las - 
comunicaciones presentadas enfocaron la cuestiôn desde - 
la perspectiva de la crisis del Derecho; asi, por ejem - 
plo, las de Burdeau y Batiffol, ya citadas.
110) En este mismo sentido, Carnelutti: "El aspecto màs sobre 
saliente de la crisis del ordenaraiento juridico se mani- 
fiesta en la legislaciôn" en "La crisi del Diritto",cit.,
p. 68.
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impone sobre la generalidad y abstracciôn de los viejos Côdi- 
gos; se sacrifice el valor de la seguridad y de la certeza en
aras de la interveneiôn circunstancial y cambiante (114); la
presunciôn de que "ignorantia iuris non excusât" se transfor­
ma en una verdadera ficciôn. Todo deviene Derecho publico —  
(115), es decir, cada vez résulta mener el àmbito de autono - 
màa y libre disposicion; es mas, se lamenta Ripert (116), el 
legislador moderno ha olvidado aquella valiosa distincion de 
Donat entre leyes inmutables y leyes arbitrarias (il?) e i n ­
cluse ha perdido conciencia de las limitaciones que sufràa el 
propio rey de Francia, "qui n'osait pas toucher su Droit ci - 
vil".
No se trata, pues, de una crisis de los instrumentes juri 
dicos, de una simple falta de adecuacion a las exigencias de 
la sociedad y del Estado contemporàneos* En numérosas versio- 
nes, la crisis de la ley aparece como un sintoma y a la vez -
como una causa de la decadencia del liberalismo. Probablemen-
te tiene razon Burdeau cuando dice que la raoionali,4®â no es 
en nuestro tiempo un criterio de valor ni un motivo de adhe - 
sion (118) y que, por lo tanto, seguir concibiendo la ley co-
111) "La crisi délia legs", cit., pi 171 «
112) En este sentido. Garela-Pelayo, "Las transformaciones —  
del Estado contemporâneo" Alizanza Editorial, Madrid, —  
1977, p. 115 y Burdeau, "Le déclin de la loi", cit., p. 
63.
113) Vid. sobre esto Jemolo, "La crisi dello Stato Moderno" - 
en la "Crisi del Diritto'* , • cit., p. 91 y ss., en esçe —  
cial 118-128. Vid. tambien, desde una perspectiva mas ge 
neral, Garcia-Pelayo; "Burocracia y Tecnocracia", Alian- 
za Editorial, Madrid, 1974, p. 32 y s.
114) Vid. Ripert; op. cit.; cap. V. ,
115) Vid. Ripert, op. cit., cap. II.
116) Ripert, op. cit., p. 5.
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mo Instrumento de ordenacion racional ya no résulta suficien 
te para asegurar el consenso de la mayoria; pero, en cual —  
quler caso, seria necesario preguntarse ante todo si la ley 
sigue siendo imn. expresion de racionalidad al servicio de —  
esos tres grandes valores que son la libertad, la igualdad y 
la seguridad, y, no menos importante, si para la conciencia 
social la ley puede dar satisfaccion a esas exigencias.
En primer lugar, la multiplicaciôn de las leyes, la difi- 
cultad para ser conocidas y la frecuencia de sus modificacio- 
nes pone en peligro el fundamento de la llamada "version mo - 
derada del positivismo etico" (119), esto es, el orden como - 
valor, final o instrumental, del Derecho. La certeza se torna 
inseguridad sobre la ley vigente y aplicable al caso concreto 
y , por consiguiente, se frusta la pretension de ordenar la vi 
da social mediante réglas sencillas, duraderas y de las cua - 
les se pueda presumir razonablemente su conocimiento (120). - 
En segundo lugar, la igualdad se ve comprometida por la natu­
raleza particular, cuando no individual, de las normas juridl 
cas; la igualdad es violada, dice Ripert (121), si la ley ha­
ce entre los destinatarios del Derecho distinciones que no —  
guardan ninguna relacion con el objeto de la norma. Pinalmen- 
te, la crisis de la ley supone decadencia de la libertad por 
la progresiva reduceion del ambito de autonomia privada; las 
"leyes reglamentarias" (122), que en su rigor matematico y —
117) Sobre Domat. vid., con abundante bibliografia, la obra - 
de Tarello "Storia della cultura giuridica moderna",vol. 
I "Assolutismo e codificazione del diritto", II Mulino, 
Bolonia; 1976, n. 157 y s«
118) Burdeau, ""Le déclin de la loi", cit., p. 38.
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afàn exhaustive no dejan lugar a la apreciacion de motivos y 
fines; la invansion por el Derecho publico de recintos antes 
reservados a la libre disposicion de los sujetos privados y, 
en définitiva, la ampliacion del catalogo de materias y rela 
clones sociales relevantes para el legislador, cierran este 
cuadro sombrio qua anuncla el fin de la libertad individual# 
La crisis de la ley es tambien, en un piano mas juridico, la 
crisis del dogma de la plenitud del Derecho, que con razon - 
ha sido calificada por Bobbio como "11 cuore del cuore del - 
positivismo giuridico" (123). El dogma de la plenitud, que - 
satisfacia dos postulados esenciales del Derecho liberal co— 
mo eran la prohibicion de que el juez crease Derecho y al m ^  
mo tiempo la obligacion de que resolviese toda controversia, 
aparece hoy claramente desmentido y ya no se duda que las la 
gunas legales son inherentes a todo orden juridico, centran- 
dose el problema en el modo de resolverlas para seguir garan 
tizando la solucion juridica de cualquier conflicto; pero —  
ciertamente reconocer la existencia dé lagunas équivale a re 
conocer una importante funcion al juez que ya no puede pre - 
sentarse como la boca muda que pronuncia las palabras de la
119) Vid. Bobbio, "II positivismo giuridico", cit., p. 273..
120) Acerca de la relacion entre justicia y certeza y sobre 
la preeminencia del legislador ante el juez en el pensa 
miento positivista, vid. Carnelutti, "Bilancio del posT 
tivismo giuridico". Rivista trimestrale di Diritto pu - 
bbico", 1951, p. 281. Cito por la edicion de los "Dis - 
corsi intorno al Diritto", p. 241-261, p. 247.
121) Ripert; op. cit.; p. 34.
122) Ripert, op. cit., p. 70.
123) "II positivismo giuridico", cit., p. 244.
124) Vid. Bobbio, "Teoria dell'ordinamento giuridico", Gia - 
ppichelli, Torino, I960; Conte, "Seggio sulla complete-
- 389-
ley, con lo que ello supone para el mantenimiento de.los prl^ 
clpios que inspiraron el viejo Derecho liberal (124)«
En el fondo, como puede verse, la crisis del Derecho es - 
la crisis del Derecho liberal. El orden y la seguridad fueron 
ensalzados por el positivismo etico, pero no constituyen valo 
res absolutes inherentes al orden juridico, y los fenomenos - 
que en el Derecho moderno pueden hacerles peligrar favorecen 
en ocasiones la realizacion de otros valores no menos aprecia 
bles. la idea de que la libre concurrencia promueve la justi­
cia y el bienestar exige, en fecto, una legislaciôn como "or­
den para la accion" (125), que se limite a garantizar la auto 
nomia de los sujetos privados; pero la pretension de modifi - 
car el resultado de la libre concurrencia -precisamente por - 
que se entiende que no es libre-, en cuyo juicio no entramos 
ahora, exige una legislaciôn intervencionista, que también —  
persigue unos valores. Asi pues, no es licito centrar la dis­
cus ion en el tipo de legislaciôn, sino que en la clase de va­
lores que trata de satisfacer cada una de ellas. No hay deca­
dencia del Derecho, sino de una determinada forma de concebir 
el Derecho al servicio de unos fines (126).
zza delordlnamento giuridico", Giappichelli, Torino,1962; 
Belaid, "Essai sur le pouvoir créateur et normatif de ju 
ge", LGDJ, Paris, 1974, p. 22 y s. y 310 y s. En caste - 
llano vidi Capella, "El Derecho como lenguaje", Ariel, - 
Barcelona, 1968, p. 276 y s.; Diez Picazo, "Experiencias 
juridicas y Teoria del Derecho", cit., p. 279 y s.
125) Garcia-Pelayo, "Las transformaciones del Estado contempy 
ràneo", cit., p. 115.
126) Sobre el tema de las funciones del Derecho vid. Bobbio,- 
"Delia struttura alla funzione. Nuovi studi di teoria —  
del Dir:^tto", Ed. di Comyiità, Milano, 1977.
127) Vid., mas extensamente, ultimo epigrafe del Capitule I.
128) Vid. Bobbio, "Il positivismo giuridico", cit., p. 276.
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Algo seme jante puede decirse de la igualdad (127); elpidn 
clpio de geaeralidad impllca que la ley debe contener el me - 
nor numéro posible de distincionea personales -solo aquellas, 
dir£a Rlpert, que estén en relacion con su objeto-, es decir, 
que debe tratar de Igual modo a todos los Indlvlduos pertens- 
cientes a la misma categorla (128). Ahora bien, como el suje- 
to del Derecho moderne es el hombre abstracto, résulta que —  
esas diverses categorlas resultan casi irrelevantes : todos —  
son iguales para el legislador (no ante la ley, sino en la —  
ley), aunque en la realidad social existan profundas desigual 
dades. Por el contrario, la toma en consideracion de circuns- 
tancias concretas y la discrimlnacion de la ley all£ donde el 
orden social discrimina, son actltudes que pueden ponerse tam 
bien al servicio del valor igualdad, pero de un concepto de - 
igualdad diferente al liberal.
Por ultimo, suponer que la libertad peligra por la exten­
sion del Derecho publico o cuando se multiplican las leyes y 
regulan su objeto con mayor precision e imperatividad,équiva­
le a suponer que no bay libertad donde hay leyes. 8in duda, - 
esta forma de entender la libertad como una especie de "ausen 
cia de Derecho” goza de larga tradicion. Ta Hobbes dijo que - 
"la libertad de un subdito yace por eso solo en aquellas co - 
sas que al regular sus acciones el soberano ha omitido", es - 
decir, que "alljC donde el soberano no ha prescrito régla, el 
subdito tiene libertad de hacer o no hacer con arreglo a su - 
propio criterio” (129)* Pero, como vimos anteriormente, esta 
no es la unica forma posible de concebir la libertad; la am -
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pllaclon de las fvmciones del Estado, "la invasion del Esta 
do" como dice Savatier (130) y la consiguiente multiplica - 
cion de las normas sirven tambien a un cierto concepto del 
valor libertad.
As! pues, parece que el sentimiento de crisis en el He­
re cho no solo responds a una reflexion estrietamente Jurxdi 
ca, sino tambien a una preocupacion polltica. Como dice Dé­
lit ala, también Rlpert deflends su causa, que es tante como 
decir su concepclon del Estado y de la Justlcia, este es, - 
la concepclon del Estado moderpo salido de la révolueion —  
francesa que, ciertamente, hoy ya no constituye aquella Idea 
fuerza, aquella realidad efectiva y opérants que hizo de sts 
postulados un patrimonio comun de la conciencia social de - 
Occidents (l3l)«
Pero el problems que suscita la conciencia de crisis en 
tre muchos juristes no dériva solo de confundir el cambio - 
con la decadencia, revelando, dice Burdeau (132), su falta
129) Hobbes, "Jteviatan", edicion a cargo de G. Moya y A. Es 
cohotadoÿ Ed. Nacional. Madrid, 1979, Segunda Parte, - 
Cap. X O ,  pp. 305 y 308. En "De Cive", Hobbes especifi 
cara su distincion entre Derecho y ley cuando afirma - 
que "la libertad es aquella parte del Derecho nàti^al 
que las leyes civiles permiten y dejan a discrecion de 
los ciudadanos", y ahade, llamando la ^tencion sobre - 
un principio que habria de tener gran exito en el pen- 
samiento juridico liberal, que "cuando las leyes son - 
demasiado numerosas... es inevitable que los ciudada - 
nos... caigan en las leyes como en trampas tendidas a 
la libertad inofensiva que, por la ley natural, los go 
bernantes estan obligados a dejarles", "Del Ciudadano^ 
trad, de A. Catrysse, introduceion de Bobbio, Inst. de 
Estudios Pol., Caracas, 1966, C, XIII, p. 213-4.
130) Vid. "Du Droit civil au Droit public, à travers l e s —  
personnes, les biens et la responsabilit'juridique",Pi 
chon, Paris, 2@ éd., 1950.
1 3 1 ) Delitala, "La crisi del Diritto nella société eontempo 
ranea", en "1 a crisi del Diritto", cit., p. 77-78.
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de aptltud para busoar los oaminos de la evolucion* Existe, 
a nuestro juicio, un error de planteamiento que dériva de - 
una defectuosa valoracion de la ley en el Derecho y en la - 
filosofïa juridica moderna. Decir que hoy la ley atraviesa 
un periodo de crisis por no ajustarse a los fundamentos doc 
trinales que hicieron de esta fuente del Derecho una nocion 
prestigiosa y un instrumento U a m a d o  a sustituir el Gobier- 
no de las pasiones por el Gobierno de la razon, équivale a 
suponer que en algun memento de la historia la ley se mantu 
VO fiel a esos postulados (133)•
Sin duda, el diagnostico de los autores es certero: las 
leyes se multiplican, los reglamentos del Ejecutivo sustitu 
yen en la practice la voluntad del legislador, se dictan —  
normas con excesiva frecuencia, su vigencia es relativamen- 
te escasa y los mandates que contienen resultan mal conoci- 
dos por los ciudadanos, el poder invade las antiguas esferas 
de autonomfa privada, etc. (134). Do que sucede es que de - 
esta constatacion, aceptable en sus lineas générales, se —  
quiere deducir la decadencia del Derecho, que es un Derecho 
ideal que solo existio en la mente de los grandes juristes
132) Burdeau, "Le déclin de la loi", cit., p. 36.
133) En este juicio coincidimos con. D. Charvet cuando afir 
ma que los dogmas de la generalidad, la objet^vidad y 
la coherencia de la ley "inmediatamente despues de ha- 
ber sido pronunciado ya^resultaba caduco", siendo trai 
cionados en la Révolueion y, por supuesto, en el peri3 
do posterior. 7id. "^Crisis de la Justicia, crisis de 
la ley, crisis del Estado?" en la "Crisis del Estado" 
ed. a cargo de Foulantzas, cit., p. 309^y s.
134) Consideraciones interesantes sobre la pérdida de pres- 
tigio del Derecho legal pueden verse en Bachof  ^ 0., —  
"Jueces y Constitueion", trad, de R. Bercovizt, Taurus, 
Madrid, 1963*
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liberales. Se reflexiona sobre la crisis del orden juridico 
decimononico, pero atribuyendo a este unas cualidades idea - 
les que nunca liego a realizar, de manera que la efectiva —  
transformacion del Derecho liberal se confunde con la deca - 
dencia de unos postulados que se frustaron en el propio Esta 
do liberal; cuando se analiza, y se lamenta, la crisis de la 
ley se toman en consideracion fenomenos reales que se compa- 
ran con una situacion ya pasada, pero que en parte es tam —  
bien una situacion pensada. En definitiva, lo que queremos 
indicar es que la nocion rousseauniana de ley, que constitu­
ye su fundamento doctrinal mas vigoroso y mejor divulgado en 
el mundo liberal, sobre todo a traves de la obra de Kant, no 
ha iniciado la crisis en el siglo XX como consecuencia de las 
transformaciones senaladas por Ripert y por los diversos au­
tores que se han ocupado del tema, sino que fue desvirtuada 
desde los mismos albores del Estado moderno surgido de la Re 
volucion francesa. En este aspecto, parece significative que 
no se hubieae tomado conciencia de la criais precisanente en 
el si'glo XIX, cuando la limitacion de las libertades por la 
ley y la exclusion de la ciudadanïa por el veto censitario 
constituian el mas categorico desmentido que podia proporcio 
nar la experiencia juridica al sistema de valores sobre el - 
que se sustentaba la legitimidad del propio Derecho.
En el terrene'de la practica politica, los fundamentos - 
del Contrato Social se desvirtuan desde las primeras etapas 
de la Révolueion. Como ha indicado Soboul, "Rousseau habia - 
descubieirto la solucion fuera de la realidad» el Contrats So
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cial no tenia ningun punto de contacte con la situacion del 
ado II" (135). Es verdad que se recitaron sus capitules en - 
la Asamblea constituyente (136), pero creemos que en cierto 
modo tiene razon Jellinek (137) cuando juzga excesiva la in­
flue ne ia que se ha queride atribuir a Rousseau en la Déclara 
cion de derechos. La aceptacion de un derecho originario an­
terior a la sociedad civil, expresado en los "naturales, ina 
lienables y sagrados derechos del hombre", la separacion de 
poderes y, en definitiva, la propia Declaracion con vocacion 
de texto constitucional, eran principios de organizacion po­
litics que podian hallarse en Montesquieu o en el espiritu y 
la letra de las Declaraciones americanas, pero que muy poco 
tenian en comun con los postulados de la comunidad rousseau­
niana. Del Contrats Social solo se conservé la caracteriza - 
cion de la ley como exprès ion de la voluntad general y su —  
idoneidad para incorporar al orden juridico el catalogs de - 
libertades publions. Una voluntad general que no era delega­
ble y que, he ahi la mutacion, ahora séria encarnada por el 
Parlamento. Cuando Sieyès proclama que "la voz de la legisla 
tura nacional no es otra que la voz del pueblo" (138) 30 es-
135) Soboul, "J.J. Rousseau y el Jacobinisme", Etudes survie 
Contrat sogial de JJ. Rouseeau. Ac^es des Journées detu, 
de organisées à Dijon pour le commemoration du 200 annT 
versaire du Contrat Social", Paris, 1964. Trad, de V. y
E. Fernandez Vargas en Soboul "Las clases sociales en *• 
la Révolueion francesa", Ed. Fundamentos, Madrid, 1971, 
p. 151.
136) Vid. Del Vecchio, "Sobre la teorxa del contrats social" 
en "Persona, Estado y Derecho", Instituts de Estudios - 
Politicos, Madrid, 1957, p. 195*
137) Vid. "La Déclaration des droits de l'homme et du cito - 
yen" en la Revue du Droit Public et de la science poTi- 
que", vol. XVIII, Paris, 1902, pp. 385-400. "Die Erkla 
rung der Menschen-und Burgerrechte", Leipzig, 1904.
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ta verificado un traapaso en el ejercicio de la soberania, - 
del pueblo a aua représentantes, y desde el memento en que - 
estes forman une de los poderes del Estado, indepedlente de 
la voluntad general e irresponsable ante los electores, la - 
ley deja de ser el instrumento idoneo para declarar las 11 - 
bertades y derechos del individus que constituyen los liml - 
tes de eae mismo Estado. En los anss que preparan el Imperio 
napoleonico se recorre el camino que sépara el Contrats S£ - 
cial del Estado representâtivo moderno. Todavxa Robespierre 
hablara de la necesidad de "reparar los peligros de los pode 
res delegados" (139) y Condorcet, en la defensa del Titulo - 
VIII de la Constitucion girondina dira que "jamas la volun - 
tad de los représentantes del pueblo, ni la de una parte de 
los ciudadanos, puede sustraerse al imperio de la voluntad - 
general" (140). Sin embargo, terminara imponiendose el crite 
rio de Sieyès: la fiscalizacion sobre la ley escapa al impe-
138) Sesion del 7 de septiembre de 1789, Archives Palamenta- 
ires, t. VIII, p. 592, citac^o por Carré de rÆalberg, "La 
loi,-expresion de la volonté générale", Sirey, Paris, -
, 1931» p. 17.
139) Sesion del 31 de agosto de 1791, Archives Parlamentai - 
res, I serie, vol. XXÏ, p. 112, citado por Battaglinx, 
"Contributi alla storia del controllo di costituzionali 
tà delle leggi", Giuffrè, Milans, 1957, p. 50. Vid. so­
bre la fidelida^ de los jacobinos al pensamiento de Rou 
sseau en relacion con el problema de los représentantes- 
mandatarios, Soboul, "J.J.Rousseau y el jacobinisme", - 
cit.. p. 153 y s.
140) El Txtulo VIII llevaba la rubrica "De la censure du peu 
pie sur les actes de la rèpresentation nationale et du 
droit de pétition". Arch. pari., I serie, vol. 58, p. - 
619 y ss., reproducido en Battaglini, op. cit., p. 174. 
El discurso de Condorcet en p. 587 del vol. 58 citado y 
en la p. 51 del libre de Battaglini.
141) Sobre este vid. Battaglini, op. cit., p. 47-67,en espe­
cial, p. 59 y 8.
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rio de la voluntad general y sera atribufda a un organe ju - 
riadicoional tan Independiente del pueblo como los propios - 
représentantes autores de la ley (141)«
Abandonada la teorla lusnaturalista del contrato, en cu- 
ya virtud el soberano esta limltado externamente por aquella 
parte de libertad no enajenada y cuya defensa constituye la 
misma razon de ser del estado civil (142), la ley y el poder 
quedaban libres de todo obstaculo. Rousseau (y Hobbes) tran- 
quilizaba la conciencia del Estado liberal: esos limites ex­
ternes no son necesarios porque la voluntad general goza de 
la presuncion iuris et de iure de infalibilî^, la obra del - 
soberano es necesariamente justa. Pero, al mismo tiempo que 
se rendia culte a la ley de Rousseau, la practica polltica - 
traicionaba aquellos postulados que representaban los liiri - 
tes intrinsecos de la ley y, por lo tante, la unica razon —  
que SOSténia la presuncion de que la justicia pertenece a la 
esencia del poder. Nunca la voluntad del poder habia estado 
tan libre de la moral. El ciudadano queda reduc ido a la esfe_ 
ra privada y su libertad consiste en hacerse representar y - 
en disfrutar de una autonomla civil que se sépara de la vida 
püblica; la voluntad individual ya no se funde en la general, 
ni esta quiere por aquella, sino que se enfrentan como si su 
ambito de actuacion fuese inversamente proporcional.
142) Entre infinldad de autores, destaquemos en este sentido 
la obra de Locke. Vid., por ejemplp, "Ensayo sobre el - 
G o b i e m o  civil", trad, de Amande Lazare, Aguilar, Madmd 
1969, cap. II, VII, VIII y, especialmente, cap. IX.
143) Sugiere Coletti que la ingratitud de Marx hacia Rousseeu 
es consecuencia de la lectura lusnaturalista que predo- 
minaba en los ambient es culturales de Alemania, muy fi_e
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Aunque sin reconocer la deuda con el filosofo ginebrtno 
(143), en la critica de Marx @1 Estado representative resue- 
na la argumentacion del Contrato Social* En el Estado repre­
sentative, "los delegados de la sociedad civil se constitu - 
yen en "asamblea" y solo esta asamblea es la existenoia poll 
tico real y la voluntad de la sociedad civil". Se ha verifi­
cado la escision del Estado politico y de la sociedad civil, 
que se expresa precisamente en la separacion de los delega - 
dos y de sus mandantes ; el poder legislative no es aqui una 
emanacion, "una f uneion de la sociedad, sino simplements su 
formacion". Y résulta entonces una doble contradiecion por - 
que los représentantes de la sociedad civil "son una soci^ - 
dad y no estén en relacion con sus mandantes en forma de ins 
trucciones, de mandate. Son formalmente comisionados, pero - 
desde que son reales, no son ya comisionados"; y, al mismo - 
tiempo, en lo relative a los intereses "son comisionados co­
mo représentantes de los asuntos générales, pero en realidad 
representan asuntos particuales" (144), Aquella "antigüedad" 
de Rousseau a la que aludiamos anteriormente es recogida por 
Marx, si bien ahora con tintes de modernidad. No sin una cj^  
ta depuracion del Contrato Social, en la que no debemos dete 
ner el analisis, los postulados de Rousseau ofreceran los éfe
les a la interpretacion hegeliana. Vid. "Rousseau, crl- 
tico de la sociedad civil" en "Ideologia y sociedad", -• 
trad, de Bozzo y Capelia, Fontanella, Barcelona, 1975, 
p. 207 y as; el juicio de Coletti en p. 270.
144) Vid. Marx, "Critica de la^Filosofïa del Estado de Hegel' 
trad, de A. Encinares, Prologo de A. Sanchez Vazquez, - 
Srijalbo, Barcelona, 1974, pp. 148-153.
145) Kant, "Principes metaphisiques du Droit", trad, de J. - 
Tissot, Paris, 1853, XDVI y XIVII, pp. 176-180.
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ment08 de la critica marxista al Estado representativo, un - 
Estado que todavia présenta sus leyes, es decir, su volun­
tad, como expresion de la voluntad general.
Si los postulados fundamentales de la concepcion roussea 
uniana de la sociedad fueron olvidados por la practica del - 
Estado liberal moderno, al mismo tiempo que los constituyen- 
tes révolueionarios recitaban capitules del Contrato Social 
como argumente de autoridad, la comprension e influencia de 
sus doctrines en el piano de la reflexion filesofico-juridl- 
ca no tuvo mejor suerte. Conciliar democracia y libertad (y 
propiedad), sometiendo aquella al servicio de esta, sera la 
tarea emprendida por Kant. Rechazar los limites externes al 
poder defendidos por el iusnaturalisme y hallar un fundamen- 
to intrinseco a la legislacion que permite excluir con todo 
rigor el derecho de resistencia y, al mismo tiempo, derivar 
de ese fu_ndamento las funciones y fines del Estado, que no - 
seran otros que garantizar el ambito de la libre concurren - 
cia.
El fundamento de la obediencia a la ley es el mas vigoro 
so de cuantos puedan formularse. Como en Rousseau, mediante 
el contrato social se enajena sln réservas la libertad "sal- 
vaje y sin freno, para encontrar de nuevo toda su libertad - 
en la dependencia legal, es decir en el estado juridico; por 
que esta dependencia es consecuencia de su voluntad législa­
tive propia". En consecuencia, "el poder legislative no pue­
de pertanecer mas que a la voluntad colectiva del pueblo. C^ 
mo de él procédé todo Derecho, no puede mediante sus leyes -
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cometer injusticias", pues résulta imposlble que alguien sea 
injuste consigo mismo (volenti non fit injuria) (145). Solo 
asi puede explicarse, por otra parte, la radical oposicion - 
de Kant al derecho de resistencia (146). Pero, logrado este 
objetivo, desaparece toda similitud con el pensamiento de —  
Rousseau. Para este, la voluntad general exige una plasmaciai 
historien y real; es la voluntad del pueblo expresada en la 
ley y no ha de responder a ninguna idea previa de los que de 
ba ser el Derecho, sino esta en funcion de la vida humana y 
debe adecuarse a sus exigeneias. Todo lo contrario acontece 
en Kant. El contenido del contrato ya no se limita a aquella 
unica clausula en cuya virtud cada individuo debe estar dis­
pues to a soportar de los demas lo que el mismo les exige, si 
no que se halla racionalmente determinado. Aqui culmina el - 
procèso de idealizacion de la teoria contractualista: "El Es 
tado por tanto es una necesidad de la razon" (147) y no un - 
instrumento para satisfacer fines subjetivos, como en Locke, 
o éticos, como en Rousseau. Ahora bien, si el contrato no esv 
ni puede ser (148), un hecho historico, su contenido tampoco 
puede hallarse condicionado por las necesidades o intereses 
de los hombres, sino que ha de venir determinado a priori —  
por las exigeneias mismas de la razon (149).
146) "No hay por parte del pueblo ninguna resistencia legxti 
ma contra el supremo legislador del Estado, puesto que 
no h ^  Estado juridico posible mas que gracias a la su- 
mision de todos a la voluntad legislative. No se puede, 
pues, admitir de ningun modo el derecho de sedicion, y 
todavxa menos el de rebelion", "Ketaphisique des moeuzd' 
trad, de Barni, Paris, 1853, XLVI. Sobre el derecho de 
resistencia y la idea kantiana de la inviolabilidad del 
poder, vid. Solari, "Il libéralisme di Kant e la sue —
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La razon, que nos informa acerca del contenido del contra 
to y, por lo tanto, acerca de los fines del Estado, se halla 
en su propio fundamentoi la conservacion de la libertad. En 
Rousseau, la libertad natural era el precio que habia que pa 
gar para conseguir la libertad civil, unica verdaderamente - 
moral. No asi en Kant, que atribuye a la libertad natural, - 
esto es, a la libertad-autonomia, un valor teleolégico, en - 
el sentido de que la funcion primaria, y casi diriamos que - 
exclusive del Estado, es garantizar la libertad de los subdl 
tos, mientras que la libertad politics, la que Rousseau call 
fica civil, opera solo en la justificacion nacional de la Hey. 
Como acertadamente seSala Bobbio (150), sobre la concepcion 
rousseauniana de la libertad, Kant injerta la concepcion 11-
concezione dello S t a t o d i  Diritto" en "Studi storici di 
Filosofia del Diritto", GiappicheU.i, Torino, 1949* Vid.. 
también, con referencias bibliograficas sobre el tema, 
Pasini "Diritto, Société e State in Kant", Giuffrè, Mi­
lan, 1957, p. 198 y ss‘.
147) Vid. Soleri, op. cit., p. 236. ^
148) Que el consentimiento de los ciudadanos no juega mas —  
que como fundamento racional del Estado y en^modo algu- 
no como principio regulador de la organizacion politica 
se pone de relieve e^ su juicio negative de la democra­
cia y en la distincion entre voluntad general y volun - 
tad de todos. Vid. Kantj "La paz perpétua", trad. E. Es 
pinosa, Aguilar, Madrid, 1966, p. 54-55* Vid. también - 
Pasini, op. cit., p. I81 y s; y Gonzalez Vicen, "La Fi­
losofia del Estado en Kant", Universidad de La Laguna, 
1952, p. 67.
149) Vid. sobre la racionalizacign del contrato como una con 
seeuencia des su idealizacion, Lumia, "La dottrina kan”  
tiana del Diritto e dello Stato", Giuffrè, Milan, I960, 
p. 88 y ss.
150) Bobbio, "Diritto e State nel pensiero de E. Kant", "Gia 
ppichelli, 29 ed. Torino, 1969, p* 228. Vid. también Lu 
mia, op. cit. p. 92 y s.
151) Vid. Kant. op. cit., cap. XLIX, p. I83.
152) Vid. Solari, op. cit., p. 238 y s.
153) Conocida es la admiracion de Kant por el gobierno de Fe
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beral de la libertad individual, atribuyendo al Estado la oçm 
petencla de actuar la autonomea de la voluntad y de garanti­
zar a cada ciudadano un ambito de libertad. La verdadera sa- 
lud publica no se halla en el Estado que busca el bien o la 
felicidad de los ciudadanos (Estado patemalista), sino en - 
aquel que garantiza a cada uno la facultad de buscar su pro­
pia felicidad por las vias que considéré mejores (151); es - 
decir, la funcion del Estado se agota en la proteccion de la 
libre concurrencia (152).
Perosi el consentimiento de los destinatarios de JLa ley 
es una exigencia de la razon y no tiene por que traducirse - 
en participacion real, el Derecho se aieja irremediablemente 
de la sociedad, tanto en su genesis como en su funcion (153); 
en su genesis porque la participacion se condiciona a la in- 
dependencia, o sea, a la propiedad; y en su funcion porque - 
persigue sancionar con su fuerza la libertad natural o exter 
na, es decir, la misma propiedad, pues,como sehala Solari —  
(154), "@n la propiedad la libertad externa toma forma y va­
lor jurédico". Esta separacion entre sociedad y Estado se na 
niflesta de manera mas sintomatica en el pasaje dedicado al 
poder legislative y no ya porque la democracia directe se —  
sustituya por un sistema representativo, ni siquiera, como - 
parece sugerir Delia Volpe (155), por la defensa del sufrggLo
derico II, en el que el monarca se impone la maxima de 
no hacer ninguna^ley que no pueda ser querida por la to 
talidad de los subditos, Vid. Lumia, op. cit., p. 100.
154) Solari, op. cit*, p. 235
155) Delia Volpe, G., "Rousseau y Marx y otros ensayos de —  
critica materialista", trad, de E.E., ed. Martinez Roca, 
29. Barcelona, 1972, p. 65.
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censitario, sino porque, aun suponiendo que el cuerpo eleoto 
ral coincida con el conjunto de los subditos, la soberania - 
popular es en Kant una idea de la razon y no una autentica - 
condicion histories del Estaso bic et nunc, de forma, como - 
dice Cerroni (156), "que no se trata de derivar la ley de la 
voluntad de todos los ciudadanos, sino de construir la ley - 
"como si" debiera derivar de la voluntad de todos", Aqui se 
halla, a nuestro entender, la justificacion de lo que pudie- 
ramos llamar la concepcion heteronoma de la ley en Kant; la 
ley es heteronoma porque se antepone a la voluntad de sus —  
destinatarios, porque "se revela" en lugar de ser la expre - 
Sion de la voluntad real del pueblo, porque en definitiva, - 
consagra la escision entre cuerpo social y cuerpo politicb# 
Pero si con estoa planteamientos se ha producido un giro 
copernicano en la genesis y fundamentos de la ley como ele - 
mento integrador y de participacion real en el ambito de la 
decision politica, la ley conservera no obstante todos los - 
rasgos vigorosos con que aparece dibujada en el Contrato So­
cial. El poder se situa "no en los hombres sino en las leyes" 
y , por consiguiente, el sometimiento a una voluntad singular 
se transfotma en la exigencia de obseivar un orden juridico 
impersonal que, como indica Gonzalez Vicen (157), "responds 
a la estructura racional y calculadora de la conciencia poli 
tica burguesa, con su tendencia a organizar las relaciones - 
humanas de un modo exactamente prévisible, y su pretension -
156) Cerroni, "la libertad de los modemos", oit., p. 187.
157) Gonzalez Vicen, op. cit., p. 45.
158) Kant, "Principes Metaphisiques du Droit", cit., p. 185.
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de ellminar del raundo social todos los elementos irraciona - 
les". La ley es santa, dice Kant.(158).
Asi pues, creemos que la verdadera crisis de la ley no - 
se inicia en el siglo XX como consecuencia de la ampliacion 
de los fines del Estado. Es mas, parece discutible si acaso 
el ideal rousseauniano de la "ley autonoma", es decir, del - 
Derecho como expresion genuina del hombre real e historico, 
que es a la vez ciudadano, no estan hoy mas cerca de lograr- 
se a traves de la evolucion del Estado de Derecho que en el 
orden juridico decimononico, cuya desparicion es tan lamenta 
da por los teoricos de "la déclin du Droit". La verdadera de 
cadencia de la ley, si per tal entendemos la contradiccion - 
entre la justificacion racional que fundamenta su obediencia 
y los fines que ep la practica sirve, debe buscarse en el —  
propio pensamiento liberal y, por supuesto, en el Estado del 
siglo XEX. Sin duda, también en los desmentidos de la expo - 
riencia a los dogmas del Derecho liberal y, en particular, 
el dogma de la plenitud; en este aspecto, es évidente que la 
crisis jurldica refieja la decadencia polftica, pero también 
que es relativamente autonoma.
La Ley es la expresion de la voluntad general, pero la - 
democracia representativa sustituye a la democracia directa, 
los diputados a los mandatarios y el voto de quiies, ademas 
de libres e iguales, son independientes a la participacion - 
universal. La ley carece de limites externes, puede regular 
cualquier problema y esta al servicio de las exigencias y de 
los idéales del hombre, pero, de hecho (y en la teorla kan - 
tiana) la ley, precisamente porque es heteronoma, renuncia a
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la busquéda de un Estado ético, a la transformacion de la so­
ciedad, y se limita a garantizar la propiedad y la libre con­
currencia, as! como a reprimir las conductas que amenacen el 
orden résultante. La ley, en fin, constituye un instrumento - 
de racionalizacion, limita el poder de los gobernantes y ga - 
rantiza la libertad, pero la experiencia jurldica demuestra - 
que la libertad puede verse amenazada por la ley, que esta —  
responde con frecuencia a exigencias o intereses concretely - 
no a los postulados de la razon, y que ni siquiera puede liml 
tar al Ejecutivo porque "la ley moderna es la expresion de la 
voluntad de un partido victorioso" (159)»
Estas consideraciones adquieren una relevancia especial - 
desde la perspectiva de la libertad y de la igualdad, cuya ex 
presion en el piano juridico son los derechos fundamentales. 
Asi, el proceso de c o ns t ituc ionalizac ion de los derechos rei - 
présenta, todavia en el marco del Derecho liberal, la primera 
demostracion del fracaso practice del concepto rousseauniano 
de ley, pues mediante la Constitucion, entendida como norma - 
jerarquicamente superior que vincula a todos los poderes del 
Estado, se viene a confesar el temor a la posible arbitrarie- 
dad de la ley. En segundo lugar, como ya hemos indicado, debe 
rechazarse que los sinternas de la pretendida decadencia del - 
Derecho, en particular la ampliacion de las funciones del Es­
tado, constituyan necesariamente una amenaza para la litertad. 
Pero elle nos exige una reflexion ulterior, pues si la multi- 
plicacion de las normas y la necesaria interveneion del Ejecu
159) Ripert, op. cit., p. 25*
- 405-
'tivo parecen indispensables para garantizar la libertad en - 
el Estado contemporaneo, sera necesario también delimiter —  
con precision el ambito e intensidad de las respectivas com- 
petencias, estableciendo procedimientos de fiscalizacion efi 
caces a fin de asegurar el sometimiento de todos los poderes 
publicos, y de sus normas, a la Constitucion. Hoy los dere - 
chos fundamentales no pueden concebirse -y de hecho la Cons­
titucion no les concibe- como la simple proteccion de un am­
bito de autonomia en el que el Derecho, tras reconocerlo, se 
abstiene de intervenir; pero la aceptacion de que la funcion 
promocional y de prèstacion resultan necesarias para la efec 
tiva realizacion de numérosos valores, supone que el esquema 
de fuentes de los derechos fundamentales propio del concepto 
liberal es insuficiente y aai, por ejenplo, no parece posi - 
ble rechazar la intervencion de la norma reglamentaria en re 
lacion con ciertos derechos.
Lo que sucede, en definitiva, es que los derechos funda­
mentales propios de un Estado social y democratico de Der^ - 
cho obligan a todos los poderes del Estado, pero lÿs obligar^ 
y éste es el problema, de una manera positiva, es decir, di£ 
tando normas juridicas con un contenido determinado. Ello —  
complica extraordinariamente el problema de las fuentes y de 
las garanties, porque ya no se trata solo de fiscalizar las 
normas existantes, sino de comprobar si en efectos existen - 
todas aquellas que requiere la Constitucion. En otras pala - 
bras, los organos del Estado que detentan una potestad norna 
tiva subordinada, singularmente la Administracion, pero tam­
bién las Cortes, no solo pueden vulnerar los derechos funda-
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mentales por accion, es decir, dictando reglas juridicas que 
interfieran el ambito de libertad, sino también por omision, 
esto es, absteniéndose de regular determinadas materias cuya 
reglamentacion es condicion basica para el ejercicio de cier 
tos derechos.
En este aspecto, la funcion promocional y de prestacion, 
exigida por todos aquellos derechos que se resuelven en una 
obligacion de contenido positive, parece ofrecer ciertas in­
novée i one s en la teorfa de las fuentes del Derecho. Dice Bo­
bbio que la accion promocional del Estado incide sobre el mo 
do de entender el Derechos desde el pu to de vista funcional, 
pero no estructural (160), es decir, que carece de relevan - 
cia en un analisis de teoria general, ya tenga por objeto la 
descripcion de las normas como juicio hipotético, ya se re - 
fiera al ordenamiento como sistema jerarquico (l6l), es de - 
cir a la teoria de las fuentes.
Ciertamente, creemos que es llcito el estudio del Dere^ - 
cho como estructura formai, sin atender a los fines que per­
sigue, pues cualesquiera que sean éstos la norma jurldica —  
respondera a la formula del juicio hipotético (162) y busca-
160) Bobbio, "Verso una teo-ria funzionalistica del Diritto"en 
"Dalla atrutura alla funzione, lîuevi studi di Teoria - 
d el^Diritto", citado, p. 85 y ss.
161) Bstatica y Dinamica del Derecho, en la terminologie de 
Kelsen. Vid. Théorie pure du Dro:^t", cit., p. ,96.
162) Sobre la qorma como juicio hipotético o como émperativo 
en relacion con la distincion entre norma juridica y re 
gla de Derecho, Kelsen, "El profesor Stone y la Teoria 
pura del Derecho", en "Stanford Law Review", julio 1965, 
vol. 17, p. 1128, trad, de R.I.V/. de Ortiz y J.A.Bacquè 
en Contribuc:^ones a la Teoria pura del Derecho", Centro 
editor de America Latina, Buenos Aires, 1969, p« 58.
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ra su validez en una norma superior. Es mas, parece que para 
Kelsen circunscribirse a la pura descripcion de la estructu­
ra juridica constituye un requisite esencial de la verdadera 
ciencia del Derecho. La Teoria pura, dice Kelsen en la prime 
ra edicion de la Reine Rechtslehre (163), "quiere ser una —  
ciencia y limitarse a comprender la naturalsza del Derecho y 
analizar su estructura", sin preocuparse, en consecuencia,de 
los fines que trata de satisfacer en cada memento historico; 
bien es verdad que lo que rechaza la Teoria pura es la consi 
deracion de los fines ideologicos o politicos, pero no pr£ - 
piamente el analisis funcional del orden juridico, pues en - 
realidad la definicion del Derecho como orden coactivo supo- 
ne ya una cierta perspectiva funcionalista (I64). Naturalmen 
te, no es este el mornento de preguntarse hasta que punto los 
fines "especificos" que cabe atribuir al Derecho, como el or 
den o la paz, se hallan vinculados a fines ideologicos, pero 
si creemos necesario destacar que el analisis funcional no - 
es por completo irrelevante para el Derecho entendido como - 
estructura, como parece sugerir Bobbio. Kelsen, que insiste 
mas en la obligacion que en el derecho, y de ahi el califica 
tivo de "derechos refiejos", concibe las libertades en un s m  
tido negative, como un ambito de autonomia que viene garanti
lè5) Teoria pura del Derecho, trad, de M. Nilve de la edicicn 
francesa de 1963, EÜDEBA, 13® edicion, 1975, p. 63.
164) Vid. Bobbio, "Hans Kelsen" en la "Rivista internazionale 
di filosofia del Diritto", L. 1973, pp. 426-49, publica- 
do con el titulo de "Strutura e funzione nella teoria —  
del diritto di Kelsen" en. "Dalla strutura alla funzione. 
..", cit., p. 187-217. Vid. también el mismo volumen, p. 
63 y ss.
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zado por la prevision de una saneion para aquellas conductas 
que lo interfieran (derechos reflejos propiamente dichos) o 
bien, sencillamente, como ausencia de normas, es decir, como 
ausencia de sancion para la conducta contraria (165)« En to­
do caso, los derechos fundamentales se construyen en torno a 
una idea negativa de orden coactivo; idea negativa porque no 
se plantea el supuesto de que la Constitucion ordene al le - 
gislador dictar una norma juridica en un determinado sentido^ 
sino que "se presentan sin duda como prohibiciones de aten -
tar  contra la igualdad o la libertad garantizada"(166);
y orden coactivo porque el Derecho se resuelve, especialmen­
te frente a los particulares, en una obligacion cuya inobser 
vancia comporta una sancion.
En este aspecto, creemos que los fines del Estado y el - 
concepto de libertad no solo inciden en el analisis funcio - 
nal del Derecho, sino que también tiene transcendencia en la 
organizacion del sistema de fuentes. La llamada libertad ne­
gativa (167) ha de influir necesariamente en las fuentes del 
Derecho porque, en la tradicion del pensamiento liberal, la 
libertad se concibe o bien como la ausencia de leyes o bien 
como la garantis legal de una es fera de autonome desarroUo 
individual, pero nunca como resultado de la accion del legis 
lador. Poco importa ahora que esa libertad sea natural y an-
165) Lo que Kelsen denomina el minimun de libertad. Vir^Théo 
rie pure* cit., p. 57 y s. .
166) Kelsen, Théorie pure, cit., p. I89, Vid. también p. 4OO
167) Vid. sobre esto el excelente estudio de Passeri n ^D'En - 
treves, "la nocion del Estado", trad, de A. Fernandez - 
Galiano, CEU, Euramerica, Madrid, 1970, pp. 221 y ss.
168) Vid. Leviatan, cit., Segunda parte, cap. XXI, pp. 302 y 
308;cap. XXVI,p.368.Kelsen^Théorie pure*cit.,p.57 y s.
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terior a la sociedad civil, como ea Locke, o que uaicamente 
se conciba en el seno del Estado, como en Hobbes, pues en - 
todo caso se habia de la misma libertad, que se realiza "na 
turalmente" en el marco de las relaciones sociales y que la 
ley se limita a garantizar* Esta idea de la libertad parado 
jicamente puede hallarse formulada de manera analoga en Ho­
bbes y en Kelsen. En primer lugar, para ambos existe una li 
bertad derivada de la ausencia de leyes (168); y, en segun­
do lugar, existe otra libertad que, sin ser sustancialmente 
distintas de la anterior, pues también se configura como ne 
gativa, se caracteriza por una mejor proteccion, por la pro 
teccion que otorga la fuerza de las leyes. Es verdad que en 
Hobbes todas las leyes son justas por definicion, pero ello 
no obsta para que distinga entre las buenas y las malas le­
yes (169)* "Una buena ley, dice Hobbes, es aquella que es - 
necesaria para el bien del pueblo" (170) y las compara a Jos 
muros .que se construyen, no para detener a los que viajan,- 
sino para mantenerlos en el camino. Asf se expresa, a nues­
tro juicio, la funcion mersunente garantizadora (171 ) : la 11 
bertad es protegida, pero no parece corresponder a las bue- 
nas leyes la remocion de los obstaculos que se hallen en el 
camino, es decir, que se opongan al ejercicio de la liber -
169) Vid. sobre esto Passerin,Entreves,op.cit.,p.123 y s . y 
 ^ 233 y s.
170) Leviatan, cap. XXX, p. 418.
171) En el cap.XXXVI del Leviatan,cit.,p.364,Hobbes distin­
gue entre las leyes distributivas y las pénales. Las - 
primeras "determian los derechos de los subditos decia 
rando a todo hombre en virtud de qué adquiere y mantiê 
ne una propiedad en tierras o en bienes, y un derecho 
0 libertad de accion..." "Son pénales las que declaran
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tad por todos los ciudadanos en la sociedad civil, l^s que de 
libertad negativa cabe hablar de leyes negativas o, con ternd. 
nologfa moderna, de leyes no intervencionistas. La libertad - 
se erige asi en un limite que deben respetar las buenas leyes; 
como hemos vis to, este es ei,, sentido de los derechos fundamen 
taies y de las libertades publicas en la teoria pura del Derie 
cho: determinar el contenido de las leyes de manera negativa
(172)
Desde la perspectiva de las fuentes del Derecho, la teo - 
ria kelseniana del Derecho como orden coactivo se funda prin- 
cipalmente en aquella clase de normas que establecen un nexo 
de imputacion entre un ilicito y la sancion correspondiente -
(173). Ante todo, las leyes que Hobbes denominaba distributi­
vas sehalan la esfera de la libertad y, seguidamente, la ley 
penal castiga la conducta contraria. La proteccion de los de­
rechos fundamentales asi entendidos se agota en normas juridl 
cas générales y, por lo comun, no precisara ninguna actividad 
ulterior por parte de los poderes publicos que no sea la pun- 
tual aplicacion de esas normas. La ley o, en su caso, la Cona 
titucion resultan suficientes para garantizar la libertad-au 
tonomia. En realidad, el respeto de la libertad negativa o,al 
menos, la fiscalizacion de las normas juridicas, no parece —
~ que castigo recaera sobre quienes violan la ley".
172) En realidad, Kelsen no concibe los derechos fundamenta - 
les como verdaderas obligaciones juridicas del Estado»si 
no mas bien como la facultad de conourrir a la creacion 
de una horma anuladora de la ley que no respete esos de­
rechos, vidi’Théorie pure*, cit., p. 192.
173) Vid. Bobbio, "Verso una teoria funzionalistica del Diri­
tto" en "Dalla strutura alla funzione....", cit., p. 70.
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ofrecer especial dificultad, pues en lineas générales basta 
con que el poder Ejecutivo regule esta materia para que su 
conducta deba considerarse inconstitucial (174); y en cuan- 
to al legislador, si los derechos fundamentales se hallan - 
enunciados en la Constitucion, ciertamente no existe un po­
der juridico capaz de obligarle a desarrollar un determina­
do derecho, pero si lo hace debera respetar los principios 
recogidos en la norma fundamental. Lo que sucede es que,tra 
tandose de la libertad negativa, los derechos fundamentales 
apenas necesitan un desarrollo legal y la invasion por la - 
ley del ambito de libertad reconocida lleva aparejada la —  
sancion de Inconstitucionalidad.
Pero desde el momento en que determinaios derechos com­
port an la atribucion al Estado de una obligacion positiva, 
el esquema indicado résulta insuficiente. En primer lugar, 
porque para la satisfaceion de estas obligaciones ya no bas 
ta con reconocer al titular del derecho legitimidad activa 
para impugnar, con caracter general o particular, una norma 
juridica que résulté contraria, sino que, para ser califica 
do como verdadero derecho, séria necesario que su titular - 
gozase de un poder juridico para exigir la puesta en vigor 
de una determinada norma. Este es un problema que afecta —  
preferentemente a las garantias, pero que conviens destacar 
en sede de fuentes, pues pone de relieve que hoy los dere -
174) Es la llamada reserve de ley: lo que se enjuicia no es 
la legitimidad material del contenido de la norma, sino 
3implements su objeto. Cuando éste forme parte de la re 
serva, la norma reglamentaria debera ser consideradaile 
gitima.
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chos fundamentales no constituyen solo limites a la legisla­
cion, sino también directrices y mandates positives. E n s e  - 
gundo lugar, porque la estructura propia de las normas de —  
coordinacion (175) résulta cuando menos insuficiente. Los —  
H a m a d 08 derechos de crédite (176) requieren de manera prin­
cipal normas de cooperacion, de organizacion en sentido es - 
tricto e incluse normas concretas, lo que sin duda complica 
el sistema de fuentes, no solo porque se hace mas dificil la 
fiscalizacion, sino también porque résulta obligado atribuir 
al poder Ejecutivo una cierta potestad normativa en materias 
que afectan de manera directa al ejercicio de los derechos - 
fundamentales, aunque sea una potestad subordinada. Esta at ri 
bucion viene exigida, ante todo, por un riguroso respeto al 
principio constitucional de que todos los poderes publicos - 
estan sometidos al imperio de los derechos y libertades; ese 
sometimiento supone la abstencion del Ejecutivo en relacién 
con las libertades autonomra, pero esa conducta no puede aoep 
tarse cuando se trata de los derechos que comportas una obli 
gacion de contenido positivo. En este ultimo caso, la reali­
zacion del derecho exige una actuacion positiva y, si bien - 
es cierto que por régla general sera una sinq)le ejecucion de 
lo mandado en la ley, no es menos cierto que la Administra -
175) üreemos que es més u^il y esclarecedora la ^ dicotomia —  
normas de coordinacion-normas de cooperacion que la^tra 
dicional de normas de conducta-ngrmas de organizacion, 
entre otras razones porque también las normas de ^ organi 
zacion prescriben conductas. Vid. Bobbio, ""Dell'uso de 
lie grandi dieotomie nella teoria del Diritto" en la 
vista internazionale di Filosofia del Diritto", 2LVII, 
1970, pp. 187-204 y en "Dalla strutura alla funzione.." 
citr., p. 122 y ss.
176) Vid. sobre esta terminologfa infra cap. III.
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cion gozara de una potestad normativa, cuyo ejercicio no es - 
discrecional sino obligado, y cuya fiscalizacion no sera siem 
pre 8encilia, habida cuenta que tendra por objeto no solo ccqs 
tatar las extralimitaciones, sino también la regulacion omisi 
va que no dé satisfaccion a los principios enunciados en la - 
ley. Por otro lâdo, la intervencion del Ejecutivo no puede élu 
dirse cuando el ejercicio de los derechos exige la prestacion 
de un servicio publico cuya organizacion corresponde en cier­
ta medida a las normas reglamentarias.
En definitiva, la ampliacion del catalogo de las liberta­
des fundamentales, que ha dado entrada a ciertos derechos cu- 
yo modo de ejercicio es sustancialmente distinto al que es —  
propio de las libertades aufconomia, introduce un factor de ma­
yor complejidad en el sistema de fuentes, lo que exige perfec 
cionar los instrumentos juridicos de garantis. No debe ocul - 
tarse, sin embargo, que carecemos de los procedimientos técni 
COS adecuados para asegurar la plena realizacion de algunos - 
derechos que, en forma de principios, aparecen enunciados en 
el Capitule III del Titulo II de la Constitucion. Cuando es - 
la Administracion quien viene obligada a dictar normas, ya —  
sean générales o particulares, abstractas o concretas,aun es 
factible arbitrar sistemas de fiscalizacion sobre su conducts, 
cuya eficacia sera mayor o mener segun el grade de ôoncreCion 
de la cobertura legal y el rigor del organe jurisdiccional. - 
Pero cuando corresponde al legislador el desarrollo de un de­
recho enunciado en la Constitucion, es precise reconocer que 
no existe otra respOnsabilidad que no sea la puramente politi 
ca; y lo mismo sucede con el Ejecutivo en tanto en cuanto no 
haya dictado una norma o acte susceptible de impugnacion.
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IV. LA CONSTITUCIONALIZACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.
La constitueionalizacion rigursa de los derechos funda - 
mentales, sustrayendo Bl dominio del legislador ordinario to 
da competencia en la materia no es, desde luQo, un sistema - 
habituai (177), pero, en cambio, si es corriente que se enun 
cie en la Constitucion un catalogo de derechos y libertades. 
Este es el llamado sistema mixto (178), en el que los dere - 
chos aparecen declarados con mayor o menor precision en el - 
texto constitucional, atribuyéndose a la ley ordinaria la re 
gulacion de su régimen juridico. Sin duda, esta tendencia a 
constitucionalizar los derechos fundamentales, al menos su - 
declaracion, es un sintoma de la victoria de la libertad so­
bre la democracia o, si se quiere, de la libertad negativa - 
sobre la positiva; es un sintoma, en fin, del fracaso del —  
concepto rousseauniano de ley. Si la ley como experiencia ju 
ridica hubiese conservado los rasgos vigorosos con que apare 
ce en el Contrato Social careceria de sentido garantizar la 
libertad a traves de una norma sobre la que el legislador,de 
positario de la voluntad general, no puede disponer; de igal 
forma que careceria de sentido la misma Constitucion, pues - 
la voluntad general no se halla vinvulada ni siquiera por el 
contrato social. La ley no deberia albergar ningun temor si 
si la ley fuese santa, como queria Kant.
Bien es verdad que la constitucionalizacion de los dere­
chos fundamentales es el precio que ha de pagarse por elaben
17TJ 'Vl'dTTëces-Barba, "Derechos fundamentales",cit.p.136ys.
178) Vid. Peces-Barba, op. cit., p. 138.
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dono de los postuladoe de la democracia directa, pues supone 
el reconocimiento de que las Asambleas législatives no son - 
el pueblo soberdflo, razon por la cual la libertad no debe —  
quedar a disposicion de la ley, sino del poder constituyente, 
que en el pensamiento liberal se configura sin duda cono an­
terior al Estado (179).
Bn cierto modo, la constitucionalizacion de los derechos 
fundamentale8 traduce al lenguaje positiviste la vieja idea 
de los derechos naturales y de las leyes fundamentales que - 
se imponen al legislador civil; en este aspecto, es facil —  
evocar las analogias entre el constitucionalismo y las doc - 
trinas contractuallstas de origen iusnaturalista y en parti­
cular debe recordarse el Segundo Tratado de Locke. La Const! 
tucion vendrla a ser el pacto social instituido para garanti 
zar mejor la vida, la libertad y el patrimonio, los tres de­
rechos naturales que Locke résumaa en une solo; el derecho - 
de propiedad. Y los derechos fundamentales serian, desde es­
ta perspective, el fundamento del pacto, es decir, la razon 
de ser de la Constitucion, y, al mismo tiempo, el lamite del 
poder politico instituido en la sociedad civil (l80). Es cier
179) En realidad, la idea de que el poder constituyente es - 
distinto y superior a los poderes instituidos se encuen 
tra ya, aunque con una terminologxa propia, en la escue 
la de Derecho Natural. Vid., por ejemplo, Vattel, "El - 
Derecho de Gentes o principios de la Ley Natural", trad, 
de M. Pascual HernAidez,Madrid,1820,vol.II,Libre II,Cap.
III. Por otro lado, es probable que no fuese solo una - 
idea academica, sino muy generalizada, pues, como escri 
be Jellinek, los emigrantes ingleses vivian "en una si- 
tuacion que les habia de sugerir la idea de un estado - 
de naturaleza preestati^, y cuando se re une n para deli 
berar acerca de cuestiones comunes, creen ellos que sa- 
len de aquel estado de naturaleza por un acte libre de
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to que la constitucionalizacion de los derechos expresa tam- 
hién el fracaso de la teorla del Derecho natural, que tras - 
confesar su incapacidad para imponerse a la voluntad del le­
gislador, ha debido invocar la ayuda del propio Derecho posi 
tivo; pero, salvando esta transformacion de indudables conse 
cuencias, es precise reconocer que situar los antiguos dere­
chos naturales por enclma del poder legislative, que, no le 
olvidemos, encarna la voluntad general del memento historico 
presente, supone una cierta confirmacion de la teoria del ?- 
contrato y de la lex fundamentalis•
Probablemente, la constitucionalizacion de los derechos 
fundamentales responds también a una cierta influencia de la 
literatura sobre la crisis de la ley o, al mènes, es licite 
creerlo asi cuando dicha constitucionalizacion adopta unos - 
modes tan rigurosos como en la nueva ley fundamental espano- 
la, en la que el catalogo de derechos y libertades résulta - 
practicamente inmodificable• Tal vez se ha tornade conciencia 
de que la ley, como dice Ripert, expresa la voluntad de un - 
partido victorioso y puede constituir una amenaza para la 11 
bertad; de la que el legislador contemporaneo résulta mas —  
prepense al cambio que sus- predecesores y que, en consecuen- 
cia, esta dispuesto a sacrificar la seguridad y la certeza -
su voluntad para entrar en un régimen de Estado", "Teo- 
ria General del Estado", trad, de la 2@ edicion alemana 
y prologo por F. de los Raos, Ed. Albatros, Buenos Aires 
 ^ 1978, p. 390.
180) Sobre el origen contractualista del constitucionalismo 
y sus relacione8 con la escuela de Derecho Raturai,vid. 
Jellinek, Teoria General del Estado, p. 381 y ss. Vid. 
twnbién Burdeau "Traité de Science politique", LGDJ, Pa 
ris, vol. IV, p. 45 y 3. “
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que proporciona la larga vida de las leyes a cambio de la r %  
lizacion de su concepto de justicla o de oportunidad politi­
cs, etc. Sin duda, a la hora de configurar de modo rigusoro 
este sistema de constitucionalidad de los derechos fundamen­
tales se habra tenido en cuenta también la teoria de la cons 
truccion graduai del ordenamiento juridlco, que aparece cla- 
ramente refiejada en nuestra ley fundamental.
Finalmente, es logico suponer que en la actitud que ha - 
adoptado el legislador constituyente a la hora de organ!zar 
el sistema de fuentes de los derechos fundamentales ha pesa- 
do mas la concrets situacion politica de la Espafla de 1978 - 
que las viejas teorias del contrato social o las reflexlones 
de la doctrina sobre la crisis de la ley. Ante todo, nuestra 
Constitucion no es el resultado de un proceso historico a lo 
largo del cual hayan idc sedimentando una serie de princi -- 
pios de organizacion politica, de manera que la norma funda­
mental se limite a consagrarlos, sino que, por el contrario, 
tiene un caricter innovador y, mas aun, contradictorio con - 
el régimen politico precedents « Esta circunstancia ha propi- 
ciado tal vez la necesidad de una base juridica firme e in - 
contestable sobre la que construir un orden juridico sustan- 
cialmente nuevo (l8l). Por otro lado, la interpretacion am - 
plia y flexible permitida por muchos preceptos constituciona 
les, que pueden amparar politicos gubernamentales de muy di-
lÔl) En este sentido, parece una régla cierta que la rigidez 
constitucional esta en relacion directs con el caracter 
escrito, racionalista y révolueionario del texte. Asi, 
un sistema flexible, como el britanico, es al mismo —  
tiempo consuetudinario y no obra de una Asamblea consti 
tuyente.
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verso slgno, parece requérir que, al mènes, determinados —  
principios fundamentales queden a salve del legislador de - 
turno.
En cualquier case, y al margen de estas consideraciones 
sobre los posibles motives que han podido impulsar al legis 
lador, lo cierto es que la constitucionalizacion de los de­
rechos fundamentales viens exigida por su propia naturaleza 
de obligaciones estatales. Probablemente, deba calificarse 
de iusnaturalista la afirmacion de que la categoria de los 
derechos fundamentales ofrece un contenido minime siempre a 
salve de las c ont inge ne ias historiens, pues ni siquiera pa­
rece facil determiner ese contenido minime respecte de valo 
res indiscutibles como la libertad y la igualdad, cuya tra­
duce ion juridica ha sufrido a lo largo de los siglos altera 
ciones tan profundas que en ocasiones parece servir postula 
dos ideologicos o politicos contradictories. Sin abandonar 
esta perspective relativista, creemos, sin embargo, que la 
consideracion de los derechos fundamentales como limites - 
al poder represents una constante historica, al menos desde 
los albores del mundo moderne (l82). Ya se proponga nna jus 
tificacion de sentido religiose, como en el humanisme cris- 
tiano de Erasme o More (183), ya se invoque una razon -
182) Vid. Peces-Barba, "La Pilesofia de los limites del po­
der en los siglos XVI y XVII" en "Libertad, Poder, So­
cialisme", citada, p. 21-76.
183) Vid. Peces-Barba, op. cit. en nota anterior, pp. 24-32 
y Mesnard, "L'Essor de la Philosophie politique au XVI 
siècle", 2@ ed. J. Vrin, Par:(s, 1952, p. 86-180.
184) En realidad, tal vez fuese mas correcte decir del podar 
y no del poder politico, pues frente a la intolerancia 
religiosa se pedira en ocasiones una interveneion del
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mas secularizada y vinculada a la idea de contrato, lo cierto 
es que los derechos fundamentales no solo han pretendido sus- 
traerse al imperio del poder politico (I84), sino que ademas 
han querido limltarlo.
En cierto modo, sustraerse al poder équivale a lixnitarlo, 
pero creemos, no obstante, que la distincion es util, pues —  
con frecuencia el contenido de las leyes naturales e inmuta - 
bles, que logicamente no podia depender del arbitrio del po - 
der, se ha querido encontrar no en unos derechos publicos o - 
frente al Estado, sino en el orden juridico privado. Asi Do - 
mat (185), cuya influencia en el pensamiento juridico francos 
del siglo XVIII es bien conocida, recogera aquella clasifica- 
cion que divide a las leyes en inmutables y arbitr?rias, pero 
dandola un sentimiento nuevo, ya que concluye identificando - 
las leyes inmutables con el Derecho privado y las arbitrarias 
con el publico. Por ello, creemos que no puede acepterse sin 
cautelas la identificacion entre derechos fundamentales y de­
rechos naturales, leyes intangibles u otros conceptos analo - 
gos ; ciertamente, los derechos naturales constituj''en el cauce 
de expresion de una serie de valores que se hallan en el ori­
gen de la filosofia y de la experiencia historica de los der£ 
chos fundamentales, como no podia ser de otra manera en los -
poder secular. Vid. en este aspecto las reflexiones de - 
Grocio acerca del "ius circa sacra". Sobre este tema, S£ 
lari, "II ius circa sacra" nell'età e nella dottrina di 
U. Grocio" en "Studi Storici.. ,  jg. 25-71. Lo que suce- 
de es que en el proceso de formacion del Estado moderno 
se aprecia una centralizacion del poder, que se secular! 
za al mismo tiempo que desaparecen los centres de poder 
propios de la Edad^Media, por lo que cada vez con mas —  
fuerza la limitacion del poder se confundira con la limi 
tacion del poder del Estado.
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siglos XVI-XVIII, pero de aqui no puede derivarse que toda 
relacion sustraida al Imperio del soberano représente una - 
verdadera limitacion a su poder, ni mucho menos que sea un 
precedente de los derechos fundamentales; entre otros moti- 
vos porque en lineas générales el Derecho privado, que es - 
el Derecho intangible segun Domat, régula los asuntos "d£ - 
mésticos" y, desde el instante en que una norma afecta "al 
buen orden del gobierno" debe calificarse como de Derecho - 
publico y pertenecer, en consecuencia, a la catégorie de —  
las "lois arbitraires". Sien es verdad que esta afirmacion 
debe matizarse ya que los derechos principales que ab inji - 
tic se querian garantizar eran precisamente los derechos ci 
viles, es decir, los derechos de los privados y entre ellos 
el mas eminente , la propiedad.
Asi pues, los derechos naturales o las leyes intang^ —  
bles pueden concebirse sin necesidad de poner en cuestion - 
la legitimidad del Estado absoluto, que no es logicamente - 
un Estado arbitrario ni carente de orden juridico. Sin em - 
bargo, no sucede lo mismo con los derechos fundamentales —  
■que, aunque vinculados también a la idea de un Derecho supe 
rior al soberano, constituye una limitacion a su poder, al 
menos desde el moments en que, vencido définitivamente el - 
particularisme medieval, el poder aparece centralizado y ca 
si diriamos que fortalecido en las manos del monarca; y c œ n  
do hablamos de limites al poder no nos referimos solo al Go 
bierno, aunque por una cierta confusion historica los temo-
1Ü5) Vid. Tarello, op. cit., p. 157 y s., con una extensa - 
nota bibliografica.
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res y recelos que en la monarquia absolute sustltaba la figu 
ra del rey fuesen luego heredados con cargo al Ejecutivo. Nos 
referimos también al poder legislative y al judicial. Los de 
reohos fundamentales oonstituyen, en consecuencia, verdade - 
ros limites al poder del Estado o, si se prefiere, generan - 
una obligacion que ha de ser satisfecha por todos y cada une 
de los organes del Estado.
Este planteamientp suscita un cierto problema de fonde, 
ya que, sin invocar la doctrina del Derecho natural, 6como - 
es posible obliger al Estado?. En otras palabras, si los de­
rechos fundamentales comportan una obligacion para el Estado, 
es évidente que el Estado, en cuanto que organizacion politi 
ca, no puede constituir la fuente de su propia obligacion,ya 
que en tal supuesto el cumplimiento de la misma dependeria - 
de su libre arbitrio (l86). iDonde buscar entonces la fuente 
creadora del derecho y de la obligacion?*
El problema creemos que dériva de la falta de acuerdo —  
acerca del concepto de Estado o, quizas mejor, del desacuer- 
do acerca de cual es el elemento esencial que lo define. Las 
propuestas doctrinales son logicamente abundantfsimas (l87),
186) Evidentemente, el Estado y su Derecho se hallan limita- 
dos por fuerzas sociales externas que conducen de hecho 
a una autolimitacion, en el sentido de que el uso de su 
fuerza no quedara nunca al libre capricho de quien os - 
tenta el poder soberano. Pero entonces no hablamos de - 
una limitacion juridica al poder, sino de un mero condi 
cionamiento social, que puede tener unos efectos seige - 
jantes, pero que desvia él objeto de la investigacion - 
de las instituciones juridico-politicas a la estructura 
social y cultural de una nacion.
187) Vidi Pérez Serrano, "Tratado de Derecho Politico", Civi 
tas, Madrid, 1976, p. 85 y s . ; Jellinek, "Teoria Gene - 
ral del Estado", cit., p. 101 y s.
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pero a los fines que ahora nos interesan, pueden distinguir 
se dos tendencias principales, a saber: la que pudieramos - 
llamar sociologica, segun la cual el Estado deberia définir 
se como una comunidad humana dotada de autonomla en rela —  
cion con las demas, que ocupa una territorio y goza de una 
cierta organizacion (l88); y la que calificarfamos de poli­
tics, que define al Estado como poder y, mas concretamente, 
como la forma que adopta el poder cuando esta juridioamente 
organizadd (189)« Tal vez seria necesario afladir una teroe 
ra doctrina, que llamaremos juridica, y que es aquella que 
confunde Estado y Derecho (190), aunque en la cuestion que 
ahora nos ocupa, pensâmes que la teoria pura conduce a unos 
resultados analogos a los obtenidos a partir de los plantea 
mientos sociologicos*
Sin detenernos en la ponderacion de los motives y argu­
mentes que avalan los distintos puntos de vista, résulta ne 
cesario afirmar que cuando entendemos los derechos fundamen 
tales como limites al poder del Estado, este es concebido -. 
precisamente como poder organizado. El Estado no es la na - 
cion, ni el pueblo, ni el Derecho; ni siquiera, como seha -
Ian algunos autores, la nacion juridioamente organizada ---
(191), sino en todo caso la organizacion juridica de la na-
188) Asi, J . Dabin, "D'Etat ou la Politique", Dalloz, Paris, 
 ^ 1957, p. 8.
189) Vidi Burdeau, op. cit. 1949, vol. II, p. 229.
190) Asi, Eelsen,"Teoria General del Estado* p. 21, 68 y s. 
y 119 y s;''Théorie pure du Droit* p. 370 y ss.
191) Asi, Carre de Iflalberg dice que "L'Etat est l'être de - 
droit en qui se résumé abstraitement la^collectivité -
nationale", "Contribution à la Théorie générale de ---
L'Etat", vol I, p. 9 . Jellinek, por su parte, define -
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cion. No debe suponeree tampoco que todo poder constitute un
Estado, pues entonces la simple deminacion de unos sobre ---
otros (192), Inclus o si se trata de un ejército invasor( 193), 
nos permltirla hablar de Estado, sino que ha de ser, a nues- 
tro juicio, un poder instituido, es decir, organizado, que - 
es lo contrario a un poder de hecho. Como escribe Burdeau, - 
el Estado es "el poder institucionalizado y la institucion - 
en que se encarna dicho poder" (194).
En consecuencia, para que los derechos fundamentales re- 
presenten una obligacion para el Estado, es necesario que su 
fuente creadora se situe por encima de todo poder instituidq 
esto es, en el poder constituyente. Desde esta perspectiva, 
la naturaleza de los derechos fundamentales y, mas concreta­
mente, del instrumente juridico de positivizacion, dependera 
del propio caracter del poder constituyente. Con ello, la —  
doctrina del Derecho natural vera frustadas sus esperanzas - 
de someter el poder al imperio de los derechos del hombre, - 
pero al mismo tiempo se abre una nueva posibilidad, creemos 
que mas realista, en el estudio de los derechos fundamenta -
el Estado como "la unidad de asociacion dotada origina-^ 
riamente de poder de dominacion, y formada por hombres 
asentados en un territorio"Teoria General del Estado* 
p. 133• ,
192) Esta parece la posicion de Duguit cuando afirma que en 
toda sociedad humana en la que un grupo de hombres tie­
ne poder para imponerse sobre otros "se d^be decir que 
hay un poder politico, un Estado", "Traite de Droit --- 
constitutionnel" de Boccard, 1921, t. I, p. 395, cit., 
pot Braud, p. 49#
193) La apreciacion es de Jellinek, Teoria General del Esta­
do, p. 105, nota 2.
194) Buerdeau, "Traité de Science Politique", cit., vol. II,
p. 229.
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les, ya que al confesar la insuficiencia de la mera reflexion 
juridica, tenga por objeto el Derecho natural o el positive, 
el problema se traslada al analisis del poder (195); no del - 
poder organizado que représenta el Estado, sino del poder de 
hecho, metajuridico, que constituye el fundamento de la efica 
cia del ordenamiento juridico, es decir, de su validez (196). 
Asi pues, si el capitule de las fuentes del Derecho ofrece —  
siempre una -dndudable dimension politica, segun vimos al co - 
mienzo de este capitule, la idea de los derechos fundaments - 
les como limites al poder del Estado, o, mejor dicho, como —  
obligaciones del Estado, situa el problema de las fuentes de 
estes derechos en un piano enteramente politico y no jurldicc^ 
en el poder constituyente, que es el nueleo esencial de donde 
ha de partir todo analisis de legitimidad formai.
Nuturalmente, este punto de vista solo puede sostenerse - 
en la medida en que entendemos el poder constituyente fuera - 
del Estado, como nna realidad de hecho, y no como un simple - 
organo del Estado, lo que, por otra parte, no es unanimemente 
admitido. La escuela positiviste, sobre todo en su version —  
kelseniana, partla del prejuicio de que ningun fenomeno con - 
trascendencia juridica podla escapar al sistema cerrado del - 
orden juridico, y asi "la doctrina del pouvoir constituan no 
puede tener otro sentido que el de poner dificultades a la nw 
dificacion de las normes que fundamentan ciertos casos del De 
recho positive" (196); por lo tanto, entre poder constituyen-
195) Vid. Peces-Barba, "Reflexiones sobre Derecho y Poder" en 
el Home na je al profesor Prieto Castro y en "Libertad, Pci 
der. Socialisme, citado, p. 219 y s.
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te y coostituido existe una simple diferencia de grado; el - 
primero suele exigir para su funcionamieato unos requisites 
formules mas severos que el segundo, "pero es pure Derecho - 
natural, insiste Eelsen, justificar esta ultima medida ( el 
referendum) diciendo que solo al puehlo compete la ijeforma - 
constitucional (198). Y por si ello fuese pocd, se termina - 
concibiendo al pueblo como un organo del Estado (199), de ma 
nera que el autor se transforma en una creacion de su propia 
obra. Efectivamente, aceptando esta teoria de la escuela del 
Derecho publico alemài que sin duda es util cuando se cir —  
cunscribe a su ambito propio que es el Estado instituido, el 
pueblo puede devenir organo del Estado en la medida en que - 
la Constitucion o las leyes prevean su concurso en la forma­
cion de la voluntad del Estado, pero entendemos que, en su - 
funcion constituyente, el pueblo no puede nunca formar parte 
de los organos estatales, por la razon de que éstos no son - 
concebibles sin una voluntad previa, inicial e ilimitada en 
lo juridico, que les dé vida. (200).
196) Una norma puede ser valida y no ser eficaz, pero cuando 
un ordenamiento no es eficaz tampoco es valido, o sea, 
no existe ni en el mundo social ni en el juridico. "Pa­
ra que un orden juridico nacional sea valido es necesa­
rio que sea eficaz, es decir, afiade Kelsen, que los he- 
chos sean en cierta medida conformes a este Ôrden", Teo 
ria pura, trad, de M. Nilve de la edicion francesa de - 
1953, EUDE:çA, 13 edicion, Buenos Aires, 1975, p. 142. - 
Vid. también Hart, "El concepto de Derecho", trad, de^G» 
R. Carrio, 2@ ediciéh castellana. Editera Nacional, Mé­
xico, 1980, p. 125 y 3i; Lumia, "Principios de teoria e 
ideologîa del Derecho", trad, de A. Ruiz Miguel Ed. De­
bate, Madrid. 1978, p. 65 y s.
197) Eelsen; Teoria General del Estado; p. 331.
198) Eelsen, op. cit. en nota anterior, pi 331 «
199) Vid. Eelsen, "Théorie pure du Droit", cit., p. 208; Je­
llinek, "Teoria General del Estado, cit., p. 441.
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En realidad, la critica a la teoria del organo, sobre to­
do cuando esta confunde la voluntad del Estado con la de la - 
nacion (201), se basa principalmente en la consideracion del 
poder constituyente, porque si todo organo exige una voluntad 
creadora que solo puede existir cuando la nacion se halla ju- 
ridicamente organizada, résulta imposible hallar un verdadero 
organo que, en la terminologia de Jellinek (202), sea prina - 
rio (203). Ello supone, por otra parte, cuestionar el concep­
to de soberania como una cualidad propia del Estado. Qùienes 
asi piensan no tienen mas remedio que acudir a la tesis de la 
autolimitacion para explicar la existencia de obligaciones es 
tatales (204), pero este punto de vista, que por lo demas so­
lo puede justifioar unos limites formules que se contraen al 
principio de que no hay Estado sin Derecho, no nos ofrece un 
fhndamento solide de esos deberes estatales, ya que mantiene 
en la oscuridad el contenido de la ogligacion y, en definiti­
ve, su propia existencia (205)* En el fonde, cabe apreciar —
200) Es curioso constater,,por otro lado, que incluse cuando 
el pueblo actua como organo del Estado existe un cierto 
sentimiento de superioridad y asi el Conseje constitucio 
nal frances. en su decision de 6 de noviembre de 1962,se 
declararia incor^etente para juzgar la legitimidad cons­
titucional de la ley refrend^da de 28 de octubre^de 1962 
por considerarla una catégorie autonome, expresion de la 
soberania nacional. Vid. Braud, op. cit., p. 54 y A. Hau 
riou, "Derechg constitucional e instituciones politicas"®, 
trad, de Gonzalez Casanova, Ariel, Barcelona, 1971,p*547»
201) Asi, Carre de M^berg, cit., vol. II, p. 291.
202) Jellinek, "Teoria General del Estado", cit.; p. 414. ‘
203) la contradiccion fue sefialada por L. Duguit, "l'État",- 
Eontemoigne, 1903, vol. II, p. 51 y s. Vidé también de - 
Duguit, "La doctrina subjetivista alemana", conféréneia 
pronunciada en la Univ. de Madrid, trad, de A. de Lézaro 
y otros, en "El pragmatisme juridico", F. Beltran; Ma —  
drid, 1924, p. 87 y s.,Burdeau, "Traité.,.", cit., Vol.
IV. p. 66 y as.
204) Asi Jellinek, op. cit., p. 358-359*
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los prejuicioa juridicistas que laten en la argumentacion de 
estas dootrinas; primero extienden la nocion de Estado de —
forma que ningun poder con vocacion juridica (o sea, con ex-
cepcion del ejército invasor de que habla Jellinek) pueda —  
quedar excluido del concepto, pero posteriormente ve reduci- 
do su alcance al afirmar que la voluntad del Estado o, loipe
es mas grave, de la nacion, se expresa a través de sus orga­
nos, quienes a su vez solo pueden existir cuando la nacion - 
se halla juridioamente organizada, es decir, dentro del Esta 
do (206). De esta manera, el circule queda cerrado sin nece­
sidad de abandonar las categorias juridicas, pero también, - 
creemos nosotros, sin haber logrado explicar el fundamento -
205) Algo analogo cabe ^ecir de la posicion kelseniana, que 
concibe la soberania como Una propiedad del orden jurir- 
dice, T.G. del Estado, p. 133 J as»; y. en general, de 
todas aquellas que hacen de la soberania un elemento —  
del Estado.
Ciertamente, pue(|e hablarse de una soberania del Estado 
frente a los dem^s Estados (soberania externa o idepen- 
dencia), y tambien de una soberania del Estado frente a 
los individuos o gruços (soberania interna), pero como 
es évidents en los parrafos anteriores nos referimos a 
un concepto distinto, a saber: la soberania como funda- 
mento del Estado.
206) La teoria kelseniana, asumida criticamente por Peces- - 
Barba, resuena sin embargo en toda su "pureza" en algu­
nos fragmentos de las "Reflexiones sobre Derecho y Po - 
der", cit. Asi, cuando dice que "el Derecho funda su""va 
lidez en el poder efectivo que domina en el ambito te - 
rritorial de vigencia de ese ordens^miento juridico, y - 
normalmente ese poder efectivo sera el Estado, forma mo 
d e m a  de poder politico", (g. 232). Este planteamiento 
ofrece varias dificultades porque si, como pretends el
Î rof. Peces-Barba, el poder constituye el fundamento de a^eficacia (de la validad, por tanto) y en parte tam - 
bién el fundaments de la justicia del Derecho (legitînâ 
dad formal), y, al mismo tiempo, se supone que ese^po - 
der es el çoder del Estado, las reflexiones sobre ésTe 
ultimo seran en definitive reflexiones juridicas porque 
el poder del Estado es sin duda poder juridico. La cohe 
rencia de este valioso punto de vista exige afirmar que
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de esas mlsmas categoriaa. El esfuerzo puede calificarse de - 
meritorio si considérâmes que supone un corrective a la tesia 
iusnaturalista, pero a nuestro juicio résulta insatisfactorio 
al pretender juridificar el fenomeno del poder. las obligacio 
nés de los organos estatales individualmente consideradas pue 
den sin duda explicarse segun la propia logica del sistema ju 
ridico jerarquizado, pero el sometimiento del Estado a nna —  
Constitucion solo puede descansar en un hecho, en la realidad 
del poder. Confesar la insuficiencia del analisis juridico es 
el precio que ha de pagarse a cambio de una vision mas realis 
ta de los procesos de dominacion, que oonstituyen el problema 
central de la filosofia juridica que termina siendo filosofia 
politica.
Asi pues, si los derechos fundamentales oonstituyen verda 
deras obligaciones a cargo del Estado es precise reconocer —  
que su fuente de creacion no puede hallarse en ninguno de los 
organos estatales, sino en un poder de hecho, autonome, p e m a  
nente e ilimitado al que denominamos poder constituyente. kho 
ra bien, iquién es entonces el titular de ese poder?. Dice —  
Burdeau que el poder constituyente es la "veritable marque de 
la souveranité" (207), de donde deberia deducirse que el po - 
der constituyente pertenece al soberano. La deduccion, sin em 
bargo, no puede admitirse sin cautelas, porque asi como la so
el fundamento ultimo del Derecho no es el Estado o poder 
constituodo, sino el poder constituyente que da vida al 
Estado, un Estado que es Derecho desde el momento de su 
constitucion; sin per juicio, na tur aiment e , de que tras - 
ese momento fundacional (logico, no historico)^ el Esta­
do asuma el ejercicio del poder, que ahora sera un poder 
juridico#
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berania es un concepto juridico de larga tradicion, la idea - 
del poder c ons tituyente présenta unos rasgos mucho mas moder- 
nos y, segun creemos, solo puede entenderse en el esquema de 
la democracia representâtiva. La soberania puede atribuirse a 
un monarca o a un tirano, pero, sin modificar profundamente - 
su sentido historico, el poder constituyente solo puede perte 
necer al pueblo. iQxxé utilidad tendria reservar el poder cone 
tituyente a un tirano cuando él mismo encarna el mas alto or­
gane del Estado y puede imponerse a los demas sin necesidad - 
de invocar esa fuente de poder superior al organo, pero no a 
su persona?.
La distincion entre poder constituyente y constituido des 
cansa en un principio fundamental del Estado moderno nacido - 
de la Révolueion, como es el sistema representative. En un ré 
gimen de democracia directa la soberania pertenece al pueblo, 
pero carece de sentido atribuirle también el poder constitu — 
yente porque si no se diferencia entre cuerpo politico (Parla 
mento, Gobierno, etc.) y cuerpo social, la distincion consti- 
tuyente-constituido résulta inutil desde el momento en que la 
voluntad general no puede someterse a ninguna norma superior, 
aunque la haya creado ella misma. El poder constituyente se - 
atribuye al pueblo desde el instante en que éste deja de ser 
el protagoniste directs de la decision politica; en este sen­
tido, no debe ser casual la insistencia de Sièyes en la afir­
macion de que el poder constitu^œnte pertenece en exclusive a 
nacion, y que al mismo tiempo defendiese el unico proyecto de
207) Burdeau, "Traité de Science Politique", cit., vol. IV. -
p .  1 8 4 .
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Constitucion que no otorgaba al pueblo la ultima palabra en - 
materia de control de las leyes (208).
Pero la atribucion al pueblo del poder constituyente, més 
que un deseo o una tradicion historica, creemos que represen“ 
ta una exige ne ia logica que dériva ineludiblemente de su pr0“ 
pia existencia como poder diferente al instituido, en el sen“ 
tido de que no se trata tanto de que el pueblo ratifique o in 
tervenga de alguna manera en la aprobacion del texto constitu 
cional, cuando de que éste ha de presentarse "como si" encar- 
nase una voluntad superior a la del Estado, que en el mundo - 
moderno y secularizado sera normalmente la voluntad del pue - 
blo. En realidad, y dejando a salvo una fundamentacion que —  
pretendiese invocar un origen divino, esa voluntad no puede - 
ser otra que la del pueblo, porque si pertenece a un cuerpo - 
politico el poder constituyente se confunde con el constitui“ 
do. La titularidad del pueblo puede ser puremente nominal, pe 
ro el poder constituyente solo existe cuando se reclama como 
atributo del pueblo y es ejercido por un organo que, en su —  
funcion constituyente, no sobrevive dentro del Estado insti - 
tuido. Por lo tanto, para concebirse como obligaciones del Es 
tado, los derechos fundamentales han de quedar dentro del dO“ 
minio del soberano, pero solo cuando la soberania es encarna- 
da por un "organo" que esta fuera del Estado, esto es, por el 
poder constituyente (209). No puede ser casual que el princi-
208) Segun Burdeau se trata de una évolueion en el pensamieU“ 
to de Sièyes exigida por los mismos acontecimientos reyo 
lucionarios. Traité, vol. IV, p. 205 y s. Vid. también -
Battaglini, "Contributi alla storia del controllo di ---
constituzionalit'delle leggi", cit., p. 47 y s.
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pio de la soberania nacional y el de la libertad individual 
se proclamase al mismo tiempo; el preambulo de la Constitu - 
cion revolue i onaria ofrece la traduccion juridica de la com- 
binacion de los dos principios: "El poder legislative no po- 
dra hacer ninguna ley que atente o ponga obstaculos al ejer­
cicio de los derechos naturales o civiles consigne dos en el 
présente titulo y garantizados por la Constitucion.
Debe insistirse en que el fundamento de la libertad y de 
las consiguientes obligaciones del Estado es el poder consti 
tuyente, no el soberano. Duguit, que puso de relieve las con 
tradieciones de la doctrina subjetivista de la autolimitadda 
del Estado, creemos que no fue capaz de solucionar el proble 
ma, precisamente por no distinguir la soberania del poder —  
constituyente.Para Duguit, que la soberania pertenece al pue 
représenta una idea tan metafisica como el principio del ori 
gen divino del poder, que solo se explica como reaccion a —  
los fundamentos ideologicos de la monarquia absoluta (210). 
Y, ciertamente, entendiendo la soberania como el origen del
209) En este sentido escribe ^ b i o  Llorehte que "si se parte 
de la idea de la soberania popular o, si se quiere, <|e 
la idea de poder cgnstituyente, para subrayar el carac­
ter germinal, no solo en el tiempo, que es lo de menos, 
sino sobre todo, en el orden logico, de este poder, la 
incardinacion en la Constitucion de los derechos ciuda- 
danos y de ^os deberes del poder, 0 lo que es lo mismo, 
la afirmacion de la Constitucion como fuente del Dere - 
cho, adquiere una firmeza granxtica". Y afiade que enEon 
ces "esta limitacion no résulta de un acto libre de esas 
instancias concretas de poder o del Estado... sino de - 
la dependencia en que esos organos se encuentran respec 
to del pueblo", "la Constitucion como fuente del Dere - 
cho" en "La Constitucion espafiola y las fuentes del Ue- 
recho", 3 volumenes, vol. I, p. 49-74» La cita corres - 
ponde a la pagina 59»
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poder del Estado, como causa ultima de su eficacia, suponer 
que pertenecee al pueblo es tan "metafxsico" como suponer su 
origen divino. No sucede asf con el poder constituyente,idea 
que, como hemos indicado, solo résulta operativa en el marco 
del Estado représentative, en el que el poder instituido se 
atribuye a organos juridicamente limitados, que no ostentan 
ese poder origlnario y absolute. En este supuesto, cuando el 
poder constituyente no pertenece al Estado, es decir, cuando 
existe, pues en otro caso se confunde con el instituido, la 
soberania solo puede atribuirse al pueblo y solo puede ac —  
tuarse por un organo especialisimo que no sobrevive en el - 
seno del Estado. La especialidad no dériva de su composleion 
o del grado de legitimidad formal, sino del hecho de que,for 
mulada su voluntad en forma de Constitucion, todos los orga­
nos del Estado quedan sometidos a sus preceptos.
El error de muchos planteamientos clasicos, y creemos —  
que Duguit no es una excepcion, consiste en buscar el funda­
ments de la soberania "hie et nunc" de un Estado historico. 
La idea de la soberania nacional hereda la funcion desempefia 
da por la doctrina del Derecho divino providencial (211), 11 
mitandose a un simple cambio en la titularidad del sujeto.S« > 
sustituye el Derecho divino del rey por el Derecho divino del 
pueblo. El poder politico procédé de Dios (o de la nacion),-
210) Vid. "La^nacion titular originaria de la soberania",sex 
ta leccion dada en la Universidad de Columbia, d i ciemÆ  
1920-febrero 1921, en "Soberania y Libertad", trad, de - 
A.G. Acufia, P.Beltran, Madrid, 1924, p. 150 y Si
211) Segun Duguit, op. cit. en nota anterior, p. 153, la dis 
tineion entre un Derecho divino sobrenatural y un^Dere - 
cho divino providencial como formas de ligitimacion del - 
poder corresponde a Vareilles-Sommlères.
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pero el hombre o loa hombrea que lo poaeen no han recibido - 
una delegacion directa, sino que estan inveatidos por medioa 
humanoa; asi, esta doctrina es compatible con todas las for­
mas de gobierno y el Derecho divino o el pueblo se convier - 
ten en instancias "metafisicas" de legitimacion, pero no en 
elementos actuantes. Por el contrario, y siguiendo con la —  
analogia, la soberania del pueblo debe comparerse con la doc 
trina del Derecho divino sobrenatural. Los organos del Esta­
do deben considerarse directamente investidos por el pueblo, 
pero para que ello suceda no basta afirmarlo, sino que debe 
comprobarse a partir del analisis de los procedimientos y —  
formas juridicas vigentes que garantizan, en su caso, el so­
metimiento efectivo de los organos del Estado a la Constitu­
cion. En definitiva, que el pueblo ostenta el poder constitu 
yente no debe concebirse a modo de una norma hipotetica fun­
damental, como una condicion del pensar politico, es decir, 
como una condicion logico-transcendental del metodo de cono- 
cimiento del Derecho publico y, a la vez y por lo mismo, de 
la existencia del propio Derecho, sino como una circunstem - 
cia historica que puede verificarse o no. Los derechos funda 
mentales, para que sean obligaciones del Estado, deben repo­
ser en un poder distinto de los que encarnan los organos del 
Estado, lo que supone que en la actuacion regular de los po­
deres publicos ninguno de ellos pueda sustraerse a la obliga 
cion correspondiente. En otro caso tiene razon Duguit: afir­
mar que la soberania pertenece al pueblo es pura metafisica.
31 poder constituyente es un poder de hecho (212) y, en 
cuanto que asume los atributos de la soberania, es tambien -
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un poder ilimitado (213) y permanente. Bien es verdad que es­
te punto de vista puede parecer antijuridioo y contradictorio 
con la existencia de un poder de revision o poder oonstituyen 
te constituido, en la medida en que este ultimo, que tiene —  
por objeto modificar la Constitucion, es un poder juridico, - 
sometido al Derecho y e jercido por un organo del Estado (214); 
incluso cuando se prevé la intervencion del pueblo.Ahora bien, 
iacaso la atribucion a un organo del Estado de la funcion de 
modificar los fundamentos del propio Estado no echa por tie - 
rra todas las consideraciones anteriores acerca del caracter 
factice y permanente del poder constituyente?. En realidad, - 
creemos que el problema es mas aparente que real porque, des­
de nuestro punto de vista, ambos poderes coexisten; serian in 
compatibles si se hallasen en un mismo piano, pues ciertamen­
te a los dos se les atribuye identica funcion, pero no si re- 
conocemos que el poder constituyente es un poder de hecho y - 
el constituido un poder juridico. La discusion acerca de los 
limites del poder de revision dériva en parte de un enfoque - 
equivocado de este problema. Que el poder de revision es lind. 
tado no ofrece duda desde el instante en que se admite su na­
turaleza juridica» todo poder juridico es limitado. No es oca 
8ion de detenemos en este tema (215), pero en principio el - 
texto constitucional no ha de encontrar ningun obstaculo si - 
desea establecer limites al poder de revision (216); y decl -
212) En contra Burdeau, "Traité de Science politique",cit,VoL 
IV, p. 213 y s., estima que el poder constituyente tiene 
naturaleza juridica, pese a reconocer que no forma parte 
del Estado, lo que supone reconocer la existencia de un 
Derecho anterior al Estado.
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dir si éstos han de ser muchos o pocos es ua problema de po­
litisa juridica. Lo que sucede es que, si se permite la ex - 
prèsion, la existencia de un organo revisioniata représenta 
una concesion del poder al Derecho. Sus posibilidades de ac­
tuacion dependen, en primer lugar, del texto constitucional, 
pero ante todo se hallan oondicionadas por el poder de hecho 
que, no hace falta decirlo, es capaz de imponerse sobre los 
propios limites que eventualmente haya previsto la Constitu­
cion. En este sentido, el poder de hecho no tiene por objeto 
principal "crear" una Constitucion, lo que probablemente scon 
tecera solo en algunos periodo de cambio révolueionario,sino 
que su funcion esencial consiste en sostenerla, esto es, en 
proporcionar el nivel minimo de eficacia para que el orden - 
juridico conserve su validez. Cuando ello no suceda, el cam­
bio constitucional sera inevitable, bien respetando con mas 
o menor pulcritud los procedimientos de revision, o bien, si 
éstos resultan demasiado rigidos, procediendo por la via de 
hecho. El problema tal vez quede mejor esclarecido si afirma 
mos que el poder de revision es un poder juridico solo en —
213) Sobre el tema de los limites del poder constituyente, - 
vid. Ferez Serrano, N., op. cit., p. 466-467»
214) BraUd, op. cit., p. 62-63 se esfuerza en demostrar que
el poder de revision no encarna en un organo del Estadc; 
pero a nuestro juicio parte del^error de suponer que el 
poder constituyente y de revision son incompatibles.
215) Vid. sobre el tema Burdeau, vol. IV, o. 109 y s.
216) Lo que, por otra parte, es frecuente en Constituciones
recientes. Vid. art.^79 de la Ley Fundamental de Bonn; 
139 de la Constitucion italiana y 89 de la francesa.
217) Que las clausulas limitadoras de la reforma constitucio 
nal tenga una transcendencia muy relativa en lo que se 
refiere a su finalidad principal o directa, esto es,evi 
tar la reforma, no quiere decir, sin embargo,^que carez 
can de importancia en orden a la interpretacion y garan
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parte* Es formalmente juridico, porque se orgaoiza de acuerdo 
con el Derecho y actua sujeto a ua procéda miento previamonte 
establéeido. Pero deja de ser juridico desde un punto de vis­
ta material, en la medida en que puede cambiar la Constitu —  
cion, sin que las limitaciones que eventualmente haya podido 
establecer esta ultima le vinculen en la practice. Si un pré­
cepte establece que la forma monarquica no es révisable, bas- 
ta con derogar ese precepto y a continuacion proclamar la re- 
publica (217). Ello es asi porque bajo el poder de revision - 
actua el poder constituyente. Es decir, que éste puede modifi 
car la Constitucion de un Estado mediante dos procedimientos: 
de hecho, sin ajustarse a ninguna normativa previa, o de Dere 
cho, segun las reglas formules establecidas en la Constitu —  
cion.
Lo dicho no supone infravalorar la importancia del poder 
de revision, sino todo lo contrario, ya que al situar el pro­
blema en sus justos limites, es decir, en el ambito del Dere— 
cho, résulta que el poder de revision es el unico que admite 
un analisis rigurosamente juridico, de manera que, como dice 
Burdeau en tono critico (21b), hemos de remitir al organo de 
révision las fuentes constituyentes. La juridifIcacion del po 
der constituyente plantea, sin embargo, obstaculos de enverga 
dura, pues al admitir que se halla sometido al Derecho, hemos 
de reconocer también que se trata de un poder limitado y que,
tla del texto fundamental. Vid. al respecte las conside- 
raciones de Pedro de Vega en "La reforma constitucional", 
"Estudios sobre el Proyecto de Constitucion", C.E.C., Ife 
drid, 1978, p» 217 y a., en especial, p. 226 y s.
218) Burdeau,"Traité de Science Politique",cit.vol.IV,p.250.
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ademas, su titular es un organo del Estado (219)» Es mas en - 
ciertos sistemas la flexibilidad es tal que la Asamblea legis 
lativa ordinaria goza de funciones revisoras (220). Entonces, 
icomo hacer conq)atible el principio de que los derechos funda 
mentales, mediante su constitucionalizacion, se imponen a to­
dos los poderes del Estado, con el hecho cierto de que el po­
der de revision es ejercido por un organo del Estado?. Desde 
una perspectiva que pudiéramos calificar de mecanicista, que 
no reconociese la autonomie relative del proceso politico, la 
respuesta séria sencllla: cuando el organo revislonista ejer- 
ce sus funciones expresa la voluntad genuine del poder consti 
tuyente o, dicho de otra forma, cualqulera que sea el procedi 
miento de revision, éste no podra ser actuado sin el consenti 
miento tacito del poder de hecho. Segun creemos, los autores 
marxistas no han estudiado directamente esta cuestion, pero - 
no parece muy arriesgado afirmar que, al menos en su tenden - 
cia mas arcaica (221) habrian de concéder escasisima transeen 
dencia al poder constituyente juridificado. Asi, por ejemplo, 
Bujarin se pregunta si séria posible que el proletariado doiri 
nase el Estado de manera prolongada de acuerdo con los proce­
dimientos prévistos en la Constitucion; de ningun modo, con - 
testa, pues entonces faltaria una de las condiciones del equi 
librio: "o el proletariado tomaria también el poder de la pro
219) Por régla general, la revision exige el concurso de va - 
rios organos del Estado.
220) Vid. Burdeau, vol. IV, p. 242 y s. En realidad, cuando - 
una ley ordinaria puede modificar el texto constitucio - 
nal lo que sucede es que no existe Constitucion en senti 
do formai.
221) Es decir, aquella que preocup^dose solo por los sujetos 
protagonistas del cambio historico, olvida o valora muy
-438-
duccioû o la burgueaia recuperarla el poder estatal" (222).No 
puede negarse coherencia a este punto de vista, pues, en efe£ 
to, hallandose la "estructura social y politica de la socie - 
dad determinada directamente (...) por su estructura economi- 
ca" (223), es évidente que las formas politicas dependeran de 
las condiciones que exija la clase dirigente, que contrôla la 
produccion, para perpetuar su dominio. En consecuencia, el po 
der de revision solo podra ejercerse cuando se acomode en sus 
resultados al interés de, la clase que domina el proceso de la 
produccion.
Entre otros resultados, este planteamiento conduce a un - 
desinteraâ hacia las cuestiones politicas y juridicas; encie- 
rra el peligro de enmascarar la actuacion de los organos del 
Estado con la presuncion "iuris et de iure" de que en reali - 
dad quien actua es la voluntad general, el pueblo en funcion 
constituyente; y, ademas puede llevar a la conclusion de que 
el establéeimiento de un sistema riguroso de reforma constitu 
cional résulta absurdo desde el momento en que el poder cons­
tituyente es ilimitado y permanente. Pero este punto de vista
parte en realidad del equivoco de confundir el poder constitu
de
yente con cualquier poder hecho, con la pura fuerza, y eviden 
temente no es asi. Por definicion, el poder constituyente no 
es un poder constituido, es decir, actuante en el ambito de -
escasamente el problema de los sistemas de dominacion,de 
las formas de gobierno y, en definitive, de las institu­
ciones. ^
222) Bujarin, "Teoria del materialismo historico. Ensayo popu 
lar de sociologia marxista", trad, de P. de la Torrientê 
y otros, ed. Siglo^XZI, 2@ éd., Madrid, 1974, p. 236 y s. 
la cita es de la pag. 238.
223) Bujarin, op. cit., p. 237.
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la normatividad legal, sino que lo hemos representado como la 
fuente del poder, como un conjunto de fuerzas sociales que, - 
movidas por los mas diversos impulsos, imponen unos ciertos - 
ideales de justicia, una determinada idea de Derecho; y, ede­
mas, siendo fieles al sentido logico e historico del poder —  
constituyente, lo hemos entendido tambien como un poder que - 
solo el pueblo puede encarnar (224)» lo que sucede es que, —  
creado el Estado (225), este se émancipa, adquiere una reali­
dad propia, goza de poder o, mas exactamente, monopolize el - 
uso legitimo de la fuerza, y sin duda puede sentir la tenta - 
cion de iniciar una reforma constitucional que le libéré de - 
sus ataduras, o, mas sencillamente, de no respetar la Consti­
tue ion o revisarla de manera subrepticia. Prévisiblemente, —  
ninguna organizacion estatal sera capaz de modificar en pro - 
fundidad una Constitucion, cualquiera que sea el sentido poli 
tico de la revision, si no cuenta con el asentjmiento de esas 
fuerzas sociales (226), pero no cabe duda que el Estado y sus 
organos gozan de una autonomia mas que relativa y monopolizan 
la actividad juridido-politica.
224) Sobre esta ultima cuestion se expresa en un sentido ana­
log© Garcia de Enterria, Curso de Derecho Administrative; 
I, Civitas, Madrid, 1979, p» 83 y s. Vid. tambien, "la - 
Constitucion como norma juridica" en Anuario de Derecho 
Civil, 1979.
225) Hablamos en un sentido logico y no cronologico, como por 
otra parte.es corriente en el contractualismo moderno.
226) Rechazar el puro mecanismo de la "superestruetura" como 
refiejo de las relaciones economicas en modo alguno impi 
de reconocer que la Constitucion y el Estado sintetizan' 
y dan impulso a ideales e intereses de^la sociedad, que, 
por otra parte, tampoco es un todo armonico. En este sen 
tido, y simplificando los términos de la cuestion, el Es 
tado puede responder de forma principal a un fundament© 
sociologico Clasista, o bien puede configurarse de mane-
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Desde el momento en que se toma conclencia de la autono- 
mia relativa de las instituciones o, como diria Bobbio (227), 
de ^Ique el poder ouando es incontrolado, puede degenerar, que 
contra las posibles degeneraclones del poder hay que predispo 
ner remedies, levantar barreras, erigir eficaces defensas.. 
desde entonces, el problema planteado en las lineas anterio - 
res cobra toda su importancia; iComo conoebir les derechos —  
fundamentals s como obligaciones del Estado si alguno de sus - 
organes dispone de una poteneia normativa capaz de modificar 
o dorogar la fuente de positivizacion de esos mismos derechos? 
8in duda, el Derecho comparado ofrece multiples sistemas de - 
revision, pero a nuestro juicio, la dificultad senalada solo 
se salva cuando la revision se atribuye al pueblo o a un orgg 
no especialmente constituxdo a tal fin, mediante procedimien- 
tos democratic03, que desaparece después de cumplida su nd. —  
sion o, al menos, que no puede modificar de nuevo la Constitu 
cion. En ambos supuestos, les organes de révision tlenen un - 
caracter especialisimo y, aun en el case de que la Asamblea - 
no se disuelva, quedara sometida a su propia Constitucion,por 
que ya no sera constituyente sine legislativa. La solucion —  
puede parecer insatisfactoria porque de hecho se reconoce a - 
les cuerpos politicos una inteivencion decisiva o preponderan 
te, pero desde un punto de yista juridico résulta suficiente 
para conoebir les derechos fundamentals s como obligaciones —  
del Estado. Que el proceso de reforma dependa en la mayor o - 
mener medida de la voluntad de las instituciones (228) consti
ra preferente como el resultado de un pacte, de un acuer
do minime, entre diversas fuerzas sociales*
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tuye un problema politico que exigira preguntarse hasta que 
punto esas instituciones expresan con fidelidad una voluntad 
social, pero no supone necesarlamente que los organos del Es 
tado se impongan juridicamente sobre la Constitueion. Cuando 
la funeion révisera no se confunde con la legislativa y es - 
ejercida por un organe constituido "ad hoc" o, mediante un - 
procedimiento especial, per el concur so de la voluntad de dj. 
ferentes organos, puede afirmarse que todas las institucio - 
nés que c et idianament e actuan la voluntad del Estado se ha - 
llan sometidos a la Constitucion.
En sintesis, para conoebir los derechos fondamentales co 
mo obligaciones del Estado, es necesario que estes formen —  
parte de la Constitucion, es decir, de aquella norma que, al 
regular la creacion de normas juridicas générales, estable - 
cen en mayor o mener medida su posible contenido; bin de for 
ma negativa, este es, prohibiendo ordenar, prohibiendo permi 
tir, mandando prohibir o mandando ordenar. Y, en segundû lu- 
gar, es necesario también que el poder encargado de regular 
la creacion de normas juridicas no coïncida con ninguno de - 
los organos del Estado, cuya funcion es precisamente crear - 
esas normas inferiores. 8in duda, los derechos fundamentales 
pueden existir sin que se cumplan estes requisites ; los pode 
res del Estado pueden autolimitarse o existir contrôles difu 
SOS que en la practica supongan un rigoroso respeto a la li- 
bertad, pero en ese case creemos que los derechos fundamenta
227) Bobbio, "iQué socialisme?", trad, de J. Moreno, ed. Pla 
za & Janés, Barcelona, 1978, p. 72.
228) Una voluntad que puede ser juridicamente libre, pero —  
que desde luego no le es desde un punto de vista politl 
co y social.
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les no podrsui calificarse juridicamente como obligaciones del 
Estado y d e j a r ^  de ser fieles a su origen y sentido histoti- 
00. La idea de los derechos naturales, del origen contractual 
del poder como condicion de la libertad, la teoria acerca de 
las leyes fundamentales y de los limites al poder del monarca 
absolute, etc., se traducen hoy en una exigenoia de constitu- 
cionalizacion de los derechos.
Recapitulando sobre las consideraciones recogidas en la - 
introduceion de este capitule a proposito de la crisis de la 
ley (229); tal vez pudiera argumentarse que atribuir a la —  
Constitucion la garantia de las libertades y de la democracia 
politica no soluciona muchos de los problemas entonces enun - 
ciados, pues, segun la argumentacion referida, al establéeer 
un sistema representative, consagra la escision entre Estado 
y sociedad civil. La Constitucion se situa asi en una esfera 
"transcendente", como razon universal, formai y alienada, se 
parada de las esferas privadas, contemplando al hombre en su 
detefminacion politica (230); en la monarquia, dice Ifeirx -pe 
ro también en las demas formas de Estado no democraticas- el 
todo, el pueblo, se subsume bajo une de sus modes de existir, 
la constitucion politica (231). Precisamente, el problema dé
2 2 9 ) Nos referimos a la primera crisis, que durge de la ina- 
decuacion de las leyes positivas a les postulados que - 
teoricamente habian de satisfacer, y no a la crisis de- 
nunciada por el pensamiento juridico en el segundo ter- 
cio del aigle^XX.
230) Esta separacion entre sociedad politica y sociedad ci - 
vil, entre ciudadano y burgues, constituye une de los - 
motives principales de la critica marxista. La aprecia- 
cion nos parece corrects y sugiere otros varies limites 
de la democracia représentâtiva, pero tampoco conviene 
llevarla demasiado lejos; en concrete no debe suponerse
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las relacloues entre Constitucion y poder legislative solo - 
se plantea si existe esa separacion entre el Estado y la so­
ciedad civil, "si el Estado politico existe como simple for­
malisme del Estado real" (232).
Ante todo, cabe observar que la critica marxista a la —  
Constitucion, escasa y fragmentaria por otra parte, es en —
realidad una critica al constitucionalismo liberal. Para ---
Marx, pero también para Lenin, la Constitucion no es la nor­
ma juridica que régula la creacion de normas juridicas géné­
rales (Constitucion material), ni tampoco el texte positive 
que ocupa una situacion de privilégié jerarquico en relacion 
con todas las demas normas (Constitucion formai) o, al menoq 
no es este principalmente. La Constitucion es una de las for 
mas del Estado burgués. Monarquia o republica constitucional 
es le contrario a dictadura politica. Este punto de partida
es In^ortante si considérâmes el valor secundario y casi ---
anecdotico que tienen las instituciones y las formas de go - 
bierno en la teoria politica marxista. Ya anteriormente cita 
mes un texte esclarecedor de Bujarin, pero en realidad la te
que no existe un piano politico que présenta sus propice 
obstaculos al desarroUo integral del individuo, no de­
be suponerse que todas las dificultades del hombre son 
las del hombre trabajador. En définitiva, una cosa es - 
que el Derecho liberal solo se preocupa del ciudadano y 
no del trabajador y otra muy distinta que hagamos tabla 
rasa de dos facetas que, aunque relacionadas son distin 
tas. Vid. las consideraciones de Bobbio, "ôQué socialis 
mo?", citi, p. 110 y s. ^
231) En cambio, en la democr?cia "la constitucion misma apa- 
rece simplemente como una determinacion ciel pueblo",Cri 
tica de la Pilosofia del Derecho de Hegel, cit., p. 40.
232) liarx, op. cit., p. 73.
233) "Las formas de los Estados burgueses son extraordinaria 
mente diversas, pero su esencia es la misma: todos esos 
Estados son, bajô una forma o bajo otra, pero en ultimo
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sis puede hallarse eu Lenin (233) y también en una breve refe 
rencia de la "Lucha de clases en Francia" (234)* Lo cierto, - 
sin embargo, es que este punto de vista, ademas de unilateral, 
no nos dice nada acerca de la finalidad que satisface una Ccçe 
titueion que se respeta, sino,por el contrario, de lo que su- 
cede cuando los efectos de la Constitucion (lease de la demo­
cracia politica) ponen en peligro los intereses de la clase - 
dominante en la Francia de 185O y, segun parece, en cualquier 
pais y période historico, si aceptamos la generalizacion de - 
"El Estado y la Révolueion" y de tantes otros escritos poste- 
riores* La lectura del texte historico de Marx nos debe lie - 
var al conveneimiento acerca del caracter progresista de la - 
Constitucion. "La base de la Constitucion es el sufragio uni­
versal (...). La burguesia, al rechazar el sufragio universal 
... conflesa sin esbozo: nuestra dictadura ha existido hasta 
aqui por la voluntad del pueblo; ahora hay que consolidarla - 
contra la voluntad del pueblo" (235)« Pero, ique funcion cum- 
ple la Constitucion que se respeta?.
La respuesta, también escasamente desarrollada, la encon- 
tramos en un fragmente poco conocido de la Critica a la Filo- 
sofia del Derecho de Hegel (236). Llama la atencion que Marx 
denuncie, en primer lugar, la contradiccion del texto hegelia 
no: la Constitucion debe determiner al poder legislative, pe-
resultado, necesariamente, una dictadura de la burguesia" 
"El Eata(^o y la Révolue ion", cap. II, parte 3@, p. 48 de 
la edieion de "Lenguas Extranjeras"; Moscu, 1947.
234) Cite por la 2§ ed. de Ayuso, Madrid, 1975, trad, y notas 
de I.M.L.
235) op. citi en nota anterior, p. 208.
236) op. oit, critica al parrafo 298 de la Filosofia del Dere 
oho de Hegel, pp. 69-74*
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ro al mismo tiempo esta condicionada por el desarrollo que - 
efectue el mismo poder legislative. En el fonde, la centradio 
cion no es de Hegel, sine que expresa una eposicion propia - 
del Estado mode m o  entre Constitucioru y poder legislative; - 
una eposioion que, segun Marx, solo puede plantearse alii —  
donde el Estado politico existe como simple formalisme del - 
Estado real y donde el poder legislative tiene un origen dis 
tinto al del poder gubernativo. La Constitucion entonces "no 
es mas que el arreglo entre el Estado politico y el Estado - 
no politico; por lo tanto es necesariamente en si misma un - 
compromise entre poderes esencialmente heterogeneos (237). - 
También aqui se aprecia el caracter nuclear que tiene la re­
flexion sobre los sujetos historicos, pues la Constitucion, 
como norma que limita a todos los poderes del Estado, singu- 
larmente al legislative, parece perder toda funcion desde el 
memento en que "el progrèso U e g u e  a ser el principle de la 
constitucion, que... el pueblo llegue a ser, pues, el princi- 
pio de la constitucion" (238) o, lo que es lo mismo, que la 
Constitucion como tal desaparezca, se diluya en un Estado po 
litico que sea a la vez real, que express genuinamente la vo 
luntad general. De nuevo parece escucharse el argumente de - 
Rousseau: solucionado el problema de quién manda, la liber - 
tad vendra por anidura; si el pue ILL o llega a ser el princi - 
pio del progress politico, la Constitucion, como instrumente 
garantizador que recoge los derechos fundamentales frente a 
les poderes del Estado, deja de tener sentido.
^37) dritica de la Filosofia del Derecho de Hegel, cit.p.74.
238) op. cit., en nota anterior, p. 73.
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Ya antériormente pusimos de relieve la unilateralidad do 
este punto de vista que no toma en ouenta el problema de las 
instituciones, es decir, del como se manda. En primer lugar, 
aunque el poder del Estado fuese por complete homogeneo, lo 
que no es concebible, parece dificil que de su naturaleza pu 
diera derivarse con total precision la forma de gobiernojpue 
de en todo case constatarse una cierta tendenoia, pero nada 
mas (239). En segundo lugar, résulta casi obvio decirlo(240), 
para el hombre historico y real el problema de las institu - 
clones es sin duda el primero de cuantos le plantea la exis- 
tencia de una fuerza exterior llamada Estado; frente a la —  
opresion se reivindica antes la limitacion del poder que el 
cambio de su titular, como por lo demas derauestra la propia 
évolueion historica. Y finalmente, el como se gobierna condi 
ciona la propia titularidad del poder, es decir, influye so­
bre los sujetos protagonistes del cambio historico. El pensa 
miento marxista ofrece todo un catalogo de los supuestos y - 
condiciones en que la clase dominante decide adopter una u - 
otra clase de institueiones (241), pero iacaso las institu - 
clones resultan indiferentes a la hora de determiner el sen­
tido o finalidad del ejercicio del poder?.
239) La propia burgues:^a nos ofrece el mejor ejemplo, ya que 
ha conocido las mas diversas formas de gobierno -monar- 
qu^a absoluta, democracia politica y dictadura-, cuya - 
évolueion no puede vincularse mecanicamente a las vici- 
situdes de las formas de control sobre la produceion.
240) Con razon ^ habla Bobbio del descubrr^iento de lo obvio 
en relacion con este problema J"^Que socialisme?", cit.,
p. 72-75.
241) Solo a titulo de ejemplo vid. Engels, "Anti-Dügring", - 
trad. J. Verdes Montenegro, ed. Ciencia Nueva, 1968, Se 
gunda parte. Cap. II, pp. 177-185.
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Es curioso comprobar que el repetido desinterés del mar­
xisme hacia los problemas del Estado y, en general, de la lia 
mada superestructura, se corresponde en la practica con una - 
esperanza casi religiosa en los procèsos politicos y, mas con 
cretamente, en la révolueion; pues, as£ como se reconoce que 
la révolueion burguesa siguio el desarrollo de la economia ca 
pitalista (242), suponiendo un Estado absolute mediador y no 
beligerante, se procura, sin embargo, construir una economia, 
una sociedad y una cultura socialista solo después de verifi- 
car la révolueion proletaria, es decir, después de dominar - 
el proceso politico y, por tanto, juridico. Esta postura, tan 
to si se habla de révolueion como de reforma, ino supone aca- 
80 una deamedida confianza en el Derecho como medio de trans- 
formacion social?. La Constitucion no agota la dimension real 
del hombre, aunque si su expresion formai, y, por ello, el —  
juicio ha de limitarse en principio al ambito de su eficacia, 
que es el de la organizacion politica. La democracia politics, 
los derechos fundamentales y, en definitiva, la propia Consti 
tueion representan una defensa frente a la reslidad cotidiana 
de la accion del Estado. No constituyen la causa de la esci - 
sion entre el Estado politico y la sociedad civil y por si so 
los probablemente tampoco la industria de su cancelacion, pe­
ro, en cualquier caso, antes que un obstaculo representan un 
camino que facilita la generalizacion de la libertad a todas 
las esferas de la vida social. En este sentido, no puede ne -
242) Vid. el texto citado en la nota anterior. Vid. también, 
"La ideologia alemana", trad, de VU Roces. Ed. Pueblos - 
Unidos y Crijalbo,4@ ed.,Barcelona, 1972, p. 55 y s.
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garse que la defensa del individuo, de su libertad, de su con 
ciencia, y de todas sus posibilidades laborales y culturales, 
ha de ser la primera condicion de un progrèso que se postula 
de mayorias. Las instituciones, el régimen constitucional y - 
democratico, no son en modo alguno ajenos a la finalidad que 
se persigue con el ejercicio del poder.
iComo se puede decir que "lo que la constitucion hace es
estabilizar y sancionar un dominio de clase que ha sido esta- 
blecido en forma dictatorial" (243)» cuando la propia critica 
marxista reconoce que en el capitalisme monopolista se apre - 
cia el viraje de la democracia a la raaccion politica? (244). 
No decimos que la Constitucion y el sufragio universal sean 
la industria de la disolucion del Estado politico (245), pero
si que en el mundo contempor&ieo resultan indispensables para
la generalizacion de la libertad, tanto en un sentido perso - 
nal (que sea efectivamente disfrutada por todos los hombres) 
como material (que no se circunscriba al ambito politico).Des 
de esta perspectiva alcanza toda su transcendencia el tema —
243) Moore, S., "Critica de la Democracia capitalists. Una in 
troduccion a la teoria del Estado de Maïoj, Engels y Le - 
nin", trad, de M. Norwersztem, 4® edicion en espaflol,Si 
glo XXI, Madrid, 1974, p.31* ”
244) Ya Lenin lo sefïalo en varias obras ; asi en "El imperia -< 
lismo, fase superior del capitalisme", "Obras complétas ", 
ed. Cart%o, Buenos Aires, 1958-1960, vol XXII, en espe­
cial capitules VI, VII y DC.
245) Como decia Marx en relacion con el sufragio universal: - 
"La reforma electoral es por consiguiente, en el interior 
dei^  Estado politico abstracto, el^pedido de su disolu —  
cion tanto como el de la disolucion de la sociedad cTvil" 
"Critica de la Pilosofia del Derecho de Hegel", cit., p. 
151.
En realidad, como luego veremos, la Constitucion y el su 
fragio universal representan un grave obstaculo à tesis 
del Estado escindido,que se impone y domina a la socie - 
dad civil.
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inicialmente planteado. Unieamente si las garanties juridico- 
politicas figuran en la Constitucion, estas se impondran ine- 
xorablemente a todos los organos del Estado y serviran de ins 
trumento para esa generalizacion de la libertad y de la demo­
cracia a todas las esferas de la actividad bumana, lo que al 
mismo tiempo que aminora las diferencias entre lo politico y 
lo real, propioiara la articulacion juridica de nuevas aspira 
ciones sociales que serân constitucionalisadas en forma de —  
nuevas garantias, es decir, como nuevos derechos fundamenta - 
les. El progress sera entonces el principio de la Constitu —  
cion. Bien es verdad que una concepcion totalizadora de los - 
fenomenos sociales nos indica que para una évolueion como la 
sefialada el texto constitucional es insuficiente, pero también 
que résulta impressindible (246).
Los derechos fundamentales constitucionalizados no son —  
"limitaciones puestas a la sociedad", como agudamente sugiere 
Capella (247), sino limitasiones puestas al Estado, pues no - 
es él quien define, legibus solutus, el marco de su "no inter 
ferencia" en las actividades privadas. Ademas, Capella criti­
ca unas libertades publicas, las de 1789, que, al menos en —  
nuestra Constitucion, representan solo una parte de los dere-
246) En el mismo sentido, vid. Bobbio, "iOué socialismo?",cit. 
p. 8l y s, sobre todo p. 103.
247) "Sobre el mito de la soberania popular", en "Materiales 
para la critica de la Pilosofia del Estado", ed. Fontane 
lia, Barcelona, 1976, p. 204. Una idea analoga sobre la 
democracia como limite al poder del pueblo, es decir, a 
la soberanla popular, en Colletti, "Estado de Derecho y 
Soberania popular" en Société, XVI, n. 6, Milano, nov- 
dic., I960, trad, de J.R. Capella, "Para una democracia 
socialista" con trabajos de Colletti, I/^lnàr y Akademos, 
Cuadernos Anagrama, Barcelona, 1976.
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chos fundamentales. La Constitucion, no lo olvidemos, determi 
na el ambito de la "no interferencia" del Estado, pero tam —  
bien establece obligaciones de contenido positivo que requie- 
ren una interveneion en la sociedad civil.
En realidad, la critica de Capella, como en general la —  
del pensamiento marxista, no toma en consideracion los dere - 
chos fundamentales, ni siquiera el Derecho, sino el Derecho - 
liberal; y lo que es mas grave, una concepcion del Derecho 11 
beral que nos atreveriamos a calificar de hegeliana. En sinte 
sis el problema es el siguiente: o la Constitucion es una nor 
ma juridica "del" Estado, y subrayamos el sentido de posesiorv 
y en tal supuesto participa de las cualidades de este; o la - 
Constitucion es el fundamento del Derecho del Estado y como - 
tal fundamento es sustancialmente distinto del propio Estado 
y de sus normas. En el primer caso, la atribucion a los ciuda 
danos de una serie-de derechos que comportan obligaciones pa­
ra el Estado no pueden explicarse por el mecanismo de la rela 
cion juridica intersubjetiva, sino suponiendo la autolimita - 
cion del Estado, que siendo soberano y fuente de todo Derecho 
no es susceptible de someterse al imperio de la ley si no es 
por su propia y libre voluntad (248). Como escribe Rubio Llo- 
rente (249), "La idea de la personalidad del Estado que es el
248) Que Capella parte de esta idea lo demuestra el siguiente 
fragmente de su articule citado en la nota anterior: "La 
historia del "Estado representative" nos lo présenta mo- 
dificandpsin césar los elasticos limites que siempre se 
autocompromete a respetar", p. 204. 0 sea, el Derecho —  
que se critica es el de la publicistica alemana: persona 
lidad del Estado, titularidad de la soberania en la per­
sona del Estado, autolimitacion o, en el verbe que utill 
za Capella, "autocompromiso". En estas circunstancias, - 
debe aceptarse la idea de que los derechos fundamentales
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ej© de toda la glgantesca maquina lieva necesariamente a la 
singularizacion de este como titular de la soberania. Esta - 
pretendida objetivaoion del poder implica que se priva del - 
mismo al monarca, pero implica también que se priva de él al 
pueblo". Entonces se consuma la famosa separacion entre el - 
Estado y la sociedad; aquél desarrolla su propia vida, se au 
toregula y, en definitiva, encuentra los criterios de legiti 
midad en su misma existencia; todo deviens "organos del Esta 
do", inclus0 el pueblo cuando participa. La critica marxista 
se construye sobre estas premises. Pero si, como hemos admi- 
tido nosotros, el poder constituyente no es un organo del Es 
tado, sino que pertenece al pueblo titular de la soberania - 
nacional, parece claro que los derechos fundamentales no na- 
cen de la autolimitacion del Estadom sino de la imposicion - 
de un poder exterior que no solo détermina los modos de créa 
cion de las normas juridicas, sino que ademas establece ver- 
daderos derechos y obligaciones, esto es, hace surgir rela - 
ciones juridicas entre sujetos distintos, ninguno de los cua 
les es fuente de su propia obligacion. Se argumentera tal —  
vez que este punto de vista no lmpide que el Estado politico 
sea simple formalisme del Estado real, que, en términos mas 
claros, el Estado politico gestions sus propios intereses.Se 
dira también que cuando surge la contradiccion entre los pre
vienen definidos por el Estado como limitaciones a la - 
sociedad, pero no cuando el Derecho descansa en un po - 
der anterior al Estado y es efectivamente ejercido por 
el pueblo con caracter fundacional, entendida esta ex - 
presion en un sentido mas logico que cronologico.
249) Rubio L1orente, "La Constitucion como fuente del Dere - 
cho", cit., p. 5 8 .
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ceptos constitucionales y la voluntad del poder legislative - 
es porque existe ese divorcio entre el Estado y la sociedad - 
civil; pero el hecho de que se reconozca en el pueblo al uni- 
00 titular de la soberania y del poder constituyente, origen 
de toda obligacion, y el hecho de que la Constitucion se im - 
ponga sobre todos los organos del Estado, i^o supone acaso —  
que esa contradiccion se resuelve en favor del pueblo?. Ni la 
democracia ni la Constitucion pueden poner fin a los multi —  
pies conflictos que nacen en una sociedad civil que es el rei 
no de la desigualdad, ni impedir que estes se refiejen en la 
politica y en la cultura o, al menos, no resultan por si ele­
ment os suficlentemente poderosos, pero el reconocimiento de - 
una catalogo de derechos fundamentales, cuya fuente es la so­
berania popular y que comportan verdaderas obligaciones para 
el Estado, représenta la consagracion de un ambito de liber - 
tad en el que prévalece el ciudadano frente a ese poder insti 
tuido que, en efecto, puede gestionar sus propios intereses o 
los de una clase en detrimento de los de la inmensa mayoria.
Es curioso constatar que la reflexion marxista sobre la - 
Constitueion se confunde con su critica al sistema représenta 
tivo, mejor, para mantenernos en el ambito de las fuentes del 
Derecho, con su critica a la ley. Y esa confusion responds, a 
nuestro juicio, a los residuos hegelianos que se hallan pre - 
sentes es la argumentacion aludida. El Estado se sépara de la 
sociedad, la ley y la Constitueion son normas del Estado, por 
que ninguna norma se concibe fuera del Estado (250); luego la 
ley y la Constitucion son perfectamente ajenas al pueblo. Lo 
que no sucede cuando es el propio pueblo quien en ejercicio
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de su soberania, establece obligaciones a cargo del Estado, - 
que a partir de ese momento es en verdad su Estado. No esta­
mos especulando ni suponiendo que la Constitucion ha de en - 
tenderse "como si" tuviese su fundamento en el pueblo. Nos - 
referimos a una condicion historica que reunen ciertos siste 
mas politicos, pero no todos; y, para diferenciarlos, dire - 
mos que solo los primeros tienen Constitucion. iPor que ha - 
briamos de olvidar los términos categoricos del artieulo 16 
de la Declaracion francesa de 1789?. "Toda sociedad en la —  
cual la garantis de los derechos no esta asegurada ni la se­
paracion de poderes establecida no tiene Constitucion".
En consecuencia, debemos hacer una ultima precision, a - 
saber: la idea de que los derechos fundamentales representan 
una verdadera obligacion para el Estado dériva, es cierto,de 
su constitucionalizacion, pero solo cuando la Constitucion - 
reconoce como uniea fuente de creacion al pueblo, lo cual —
desde nuestro punto de vista représenta una cualidad esen —
cial del concepto riguroso y moderno de Constitucion. No ca­
be duda de que estâmes ante un nocion prestigiosa y que cual 
quier sistema politico puede dotarse de una Constitucion, es
decir, de una norma juridica que regule la creacion de normes
juridicas générales y que incluso promets un amplio catalogo 
de libertades, pero cuando el poder que la establece no des-
2^0) Lo contrario séria objeto de anatema por la herejia de' 
lusnaturalisme, cuando en realidad la tesis combatida æ  
asemejaa la doctrina del Derecho natural mucho mas que 
la nuestra. El Derecho se légitima en el Derecho,bien en 
el positive, bien en el natural; pero en todo caso se - 
trata de una vision unilateral que no ^ encuadra a lo ju­
ridico dentro del conjunto de los fenomenos sociales y 
singularmente no lo relaciona con el poder.
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cansa en el pueblo no se trata de una verdadera Constitucion; 
ello es asi porque, de no ser el pueblo, la titularidad del - 
poder constituyente ha de pertenecer a una persona o a un di- 
rectorio que forma parte del Estado, o sea, a un poder consti 
tuido, en cuyo caso se confunde con el poder constituyente, y 
al confundirse este ultimo desaparece (251 )• iComo disc e m i r  
los supuestos en que la Constitucion descansa en el pueblo?* 
Ciertamente, no valen invocaciones genericas, aunque la refe­
r e n d a  a la soberania del pueblo suele ser un sintoma fiable. 
Creemos, sin embargo, que hay dos elementos bastante seguros, 
la libertad y la democracia; en primer lugar, la existencia - 
de un cataloifo de libertades, pues nadie es injuste consigo - 
mismo y cuando los derechos fundamentales aparecen dibujados 
con trazos vigorosos y pretenden imponerse sobre todos los or 
ganos del Estado, es muy razenable pensar que la fuente de —  
creacion no sea uno de esos organos, sino el pueblo. En segun 
do lugar, el grade de partieipacion popular en la aprobacion 
de las leyes y de la Constitucion; en este sentido, el referm 
dum es importante, pero no decisive. Mayor relevancia debe —  
atribuirse al organo que se halla legitimado para iniciar el 
procedimiento de reforma de la Constitucion y, sobre todo, al 
que ha de aprobar las leyes o la reforma, con o sin ratifica-
251) El numéro de estas Constituciones no es escaso. Citemos,
por ejemplo, la llamada Carta Constitucional de Luis ---
XVIII de 4 de junio de I814 y, en general, todas las oue 
se elaboraron bajo su influencia. Vid. Jellinek, Teoria 
General del Estado, cit., p. 397 y s. Y recordemos tam - 
bien las Leyes Fundamentales del période franquista, cu­
ya fuerza se confundia con la del propio Jefe del Estado,
ya que en él residia en ultimo término el control de ---
constitue ionalidad.
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cion popular. Cuando esos organos han sido elegidos democrati 
camente en un sistema de libertades, es también logico pensar 
que el pueblo es titular del poder constituyente.
Asx pues, los derechos fundamentales son obligaciones del 
Estado cuando el poder es democratico, o sea, cuando el poder 
de hecho que proporeiona eficacia a todo el orden juridico d œ  
cansa en el pueblo; y, a su vez, para que ese poder deacanse 
en el pueblo, es necesario que en la Constitucion se reconoz- 
can log derechos fundamentales, imponiendose como verdaderas 
obligaciones a todos los poderes del Estado, lo que exige que 
ninguno de elles pueda dictar una norma que prévalezca sobre 
la libertad constitucionalizada ni, mucho menos, derogarla.La 
democracia no solo no représenta un peligro para la libertad, 
sino que constituye su fundamento, el unico posible en el mun 
do moderno.
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V. J.OS DERECHOS FUNDAl,ÏSNTAIiES Y LA CONSTITUCION ESPAÎ^OIA DE 
1978.
La Constitucion espafîola es la fuente de ordenacion de las 
fuentes del Derecho, la "norma normarum", y en consecuencia —  
puede decirse que satisface la funcion primaria que Eelsen artri 
buia al texto constitucional, esto es, regular la creacion de 
normas juridicas générales. Esta perspectiva no es, desde lue­
go, indiferente para los derechos fundamentales, pero si estos 
hubiesen sido tomados en consideracion solo como un criterio - 
de distribueion de competencias normatives entre los diversos 
poderes del Estado (252) o como generalisimas normas programa- 
ticas (253), es évidente que no ppdria hablarse de la Constitu 
cion como fuente de las libertades, sino como norma reguladora 
de las funciones del organo del Estado que se erige en fuente 
de esas libertades, Pero circunscribir los fines de la Consti­
tucion a la simple ordenacion de competencias supone un vision 
bastante pobre del fenomeno constitucional que en modo alguno 
podemos aceptar a la vista de las reflexiones contenidas en —  
las paginas anteriores. La Constitucion es también una fuente 
del Derecho, que contiene obligaciones, mandates al legislador,
252) Piensese, por ejemplo, en las^consecuencias que hubiese - 
tenido la constitucionalizacion de los derechos fundamen­
tales ^ en un solo precepto del siguiente tener: "la ley re 
gulara la libertad de expresion, de reunion, de prensa, - 
de asociacion..." ^
253) Que las normas materiales de una Constitucion tengan sim­
ple valor programatico no supone que carezcan de fuerza - 
juridica; lo que sucede es que la interveneion del legis­
lador représenta una mediacion necesaria para que el prin 
cipio enunciado pueda hacerse valer ante los Tribunales, 
en forma de derecho subjetivo.
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principios générales, etc. (254). En este aspecto, las normas 
que declaran derechos fundamentales, al margen de que atribu- 
yan competencias a los diversos organos del Estado, s ingular­
ment e al legislador, representan ante todo y en primer lugar 
fuentes del Derecho, es decir, son directamente aplicables y 
tienen eficacia inmediata y frente a todos.
Por fortuna, el valor y la fuerza juridica de los dere —  
chos fundamentales no plantea en nuestro ordenamiento juridi­
co los problemas que suscité en Francia su compleja évolueion 
constitucional (255), pues, con la réserva de lo que estable­
ce la propia ley fundamental, es évidente que todos los dere­
chos y .libertades gozan del valor propio que corresponde a su 
fuente de reconocimiento, es decir, a la Constitucion. Ello - 
no nos exime de comprobar si efectivamente los derechos funda 
mentales constituyen verdaderas obligaciones, pues ya hemos - 
apuntado que su simple enunciacion no puede considerarse sufi 
ciente si no se acompana de determinadas garantias frente a - 
los organos del Estado y, en general, frente a todos los ciu- 
dadanos.
Ahora bien, segun hemos indicado anteriormente, la carac- 
terizacion de los derechos fundamentales como obligaciones —
254) Para una clasificacion de las normas materiales en la —  
Constitucion, vid. Rubio Llorente, op. cit., p. 62 y s.
255 ) Vi(^. sobre esto en castellano, Pe ces-Barba, "La p r o t ^  - 
cion de los derechos fundamentales en Francia a traves - 
del Consejo constitucional" Boletin informativo de Cien­
cia politica, num. 9, Madrid, abril, 1972 y en Libertad, 
Poder, Socialisme^ cit., p. 101 y s. ^
La propia evolucion de las libertades publicas en Fran - 
cia son una muestra del constitucionalismo conservador - 
del XIX, que eludio cuidadosamente las consecuencias que 
derivaban del principio de la soberania popular que, por 
otra parte, nunca aceptaron.
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del Estado requiere que la fuente que los reconoce sea jerar - 
quicamente superior a todas las normas del ordenamiento juri - 
dico 0, lo que es lo mismo, que la Constitucion se imponga a - 
todos los poderes del Estado. Naturalmente, ello depende en —  
la practica de la eficacia que ofrezcan los procedimientos de 
defensa constitucional, en especial de los recursos jurisdie - 
cionales y de las garantias exigidas para la reforma. Pero, en 
cualquier caso, también interesa contemplar las propias decla- 
raciones constitucionales en las que se proclama el principio 
de primacia constitucional y en las que se pone de relieve la 
vocacion del propio texto como fuente del Derecho.
En primer lugar, ipor qué obliga la Constitucion?. icual - 
es el fundamento de su obediencia?. La respuesta la hallamos - 
en el apartado 2S del artieulo 18; "La soberania nacional re - 
side en el pueblo espaflol, del que emanan los poderes del Es - 
tado". No es necesario destacar la importancia del precepto —  
(256), pero si conviene llamar la atencion acerca de la cuali- 
dad legitimadora del pueblo en cuanto que titular de la sobe - 
rania nacional; en él reside el poder constituyente, pues és - 
te se configura como atributo de la soberania; y de él emanan 
los poderes del Estado, lo que supone que todos ellos se some- 
ten a la Constitucion, precisamente porque ésta expresa la ge- 
nuina voluntad del pueblo en el ejercicio de la soberania na - 
cional (257). Asi pues, ni el Estado encarna la soberania na -
256) Recordemos que en las Leyes fundamentales del franquisme 
no se resolvia el problema de la titularidad de la sobe - 
rania y éste era uno de los motives que impedian hablar - 
de Constitucion en sentido riguroso.
257) Por ello, juzgames mas satisfactorio el art. 1,2 de la —  
Constitucion espahola que el art. 1,2 de la italiana, se-
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cional, ni el poder constituyente es un poder del Estado, si 
no anterior y de naturaleza distinta; tampoco el pueblo es - 
un organo del Estado, ya que precisamente todos los poderes 
instituidos emanan del pueblo, lo que es tanto como decir —  
que justifican su existencia, se legitiman.
Logics consecuencia de esta fundàme nt ac i on es el articu­
le 9,1, que traduce al lenguaje juridico el principio de la 
primacia constitucional: "Los ciudadanos y los poderes publi 
008 estan sujetos a la Constitucion y al reste del ordenamim 
to juridico". Ante todo, llama la atencion la referenda a - 
los ciudadanos, pues supone en cierto modo que la propia Ccœ 
titucion tiene coneiencia de su cualidad de fuente del Dere­
cho o, mejor dicho, su voluntad de presentarse como tal; ya 
que si unieamente pretendiese regular la creacion de normas 
juridicas générales, distribuyendo competencias y organizan- 
do los diversos organos del Estado, creemos que la alusion a 
los ciudadanos séria completamente ociosa, en cuanto que —  
ellos no constituyen nlngun poder instituido. Si la Constitu 
cion vincula con igual fuerza a ciudadanos y poderes publi - 
008, y no solo al organo legislativo, es porque reconoce su 
vocacion de fuente del Derecho* En segundo lugar, destaca la 
vinculacion entre Constitucion y ordenamiento juridico, que 
en la redaccion aprobada inicialmente por el Congreso de los 
Diputados quedaba algo oscurecida. El texto résulta satisfac
gûn el cual la soberania pertenece al pueblo, que la —  
ejercita en la forma y en los limites de la Constitueûn 
lo que parece sugerir que la Constitucion se situa por 
encima del pueblo y, oor tanto, de la soberania. Vid.Es 
posito, "Commente all^art. 1 s délia Costituzione italia 
na", Padova, Cedam, 1954.
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torio pues, de un lado, expresa sin lugar a dudas que la Cona 
titucion forma parte del ordenamiento, lo que por otra parte 
nadie habia pretendido negar (258); y, sobre todo, pone de - 
manifiesto que, pase a esta pertenencia, la Constitucion reu 
ne ciertas cualidades que exigen su especifica meneion, pues 
no solo se configura como la norma superior que culmina la - 
piramide jerarquica, sino también como el fundamento de la - 
validez de todo el orden juridico (259)« En este aspecto, la 
mèneion conjunta de la Constitucion y "del resto" del ordena 
miento juridico pone de relieve la primacia de aquella, es - 
decir, la necesidad de cumplir sus mandates de manera prefe- 
rente y autonoma y no, como sucede en las Constituciones me- 
ramente programaticas, a traves de la "interpretacion" reali 
zada por el legislador, lo que hace de la labor de este ultl 
mo una mediacion necesaria para que los principios obtengan 
una real eficacia en la sociedad. Como escribe Garcia de En-
terria (260), "la Constitucion es resistente frente a cual —
quier norma u orden contraria a sus mandatos", lo que repré­
senta el fundamento mismo de su supremacia.
j EÎn fti informa de la ponencia constitucional se ^ rechaza- 
ban algunas enmiendas que proponian la redaccion que en 
definitiva prospéré (..."sujetos a la Constitucién y al 
resto del ordenamiento juridico"), aduciendo que eça in 
necesario recalcar la pertenencia de la Constitucion al 
ordenamiento juridico", vid. Boletin Oficial de las Cor
tes, num. 82, 17 de abril de 1978, p. 1526. ”
259) Un ju:^cio positive de este precepto puede encontrarse - 
también en Garrido Falla,•"Las fuentes del Derecho en - 
la Constitucién espahola", en "La Constitucién espahola 
y las fuentes del Derecho", cit., p. 29-48, en especial 
33-34.
260) Garcia de Enterria y R. Tamén Fernandez, "Curso de Dere 
cho Administrativo" I, cit., p. 96.
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El principio de jerarquia normativa y el sometimiento de
todos los poderes publicos a la Constitucion es una idea que
se repite a lo largo de todo el texto constitucional: en el -
articule 53,1, recordado al legislador que el desarrollo de -
los derechos fundamentales debe ajustarse al contenido esen -
cial de los mismos y que no es otro que el declarado en la —
Constitucion; en el artieulo 97, que atribuye al Gobierno la
funcion ejecutiva y la potestad reglamentaria "de acuerdo con
la Constitucion y las leyes"; en los articulos 103,1, 106,1,
117, etc. Pero en realidad, todas estas proclamaciones que sa
tisfacen los postulados basicos del orden juridico, careceiisn
de operatividad si no fuesen acompahadas de una serie de de -
fensas y procedimientos de fiscalizacion sobre la actividad -
de los organos del Estado; en primer lugar,de un sistema efi-
caz de garantias constitucionales que, como veremos mas ade -
lante, no puede atribuirse de forma exclusiva al Tribunal Cons
titucional, sino que en cierta medida corresponde a todos los
jueces, que deben considerar los preceptos constitucionales a
la hora de fallar sobre un caso concrete. Y, en segundo lugar,
de la organizacion de un poder de revision lo suficientemente
riguroso como para impedir que la reforma constitucional que-
de a mereed del propio Estado, que es titular de la obligacion
De las dificultades que plantea el poder de revision nos
hemos ocupado con anterioridad y , por otro lado, el analisis
de los procedimientos de reforma previstos en la Constitucion
no es el objeto de nuestra reflexion (261). Lo que ahora inte
261) Vid. sobre el tema, P. de Vega, "La reforma constitucio­
nal" en Estudios sobre el Proyecto de Constitucion", cit. 
p. 217-232; M® V. Garcia-Atance, "Reforma Constitucional"
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re sa comprobar es hasta que punto podemos seguir manteniendo - 
en relacion con nuestro ordenamiento juridico que los derechos 
fundamentales representan obligaciones para todos los organos 
del Estado en su conjunto o, lo que es lo mismo, en que medl - 
da la fuente de creacion de esos derechos se halla protegida - 
frente a las facultades normativas de los poderes estatales*
De acuerdo con las condiciones que expresabamos en pagi —  
nas precedentes, debemos constatar que los derechos fundamen - 
tales en la Constitucion espahola de 1978 son practicamente — - 
intangibles, en particular su n u d e o  principal recogido en la 
Seccion 1^ del Capitulo II del Titulo I, que, por otra parte, 
casi agota el catalogo de derechos que pueden considerarse di­
rectamente exigibles. Si el grade de rigidez de una materia - 
se mide por las dificultades previstas para la reforma no ca - 
be la mener duda de que los principios fundamentales de la or­
ganizacion politica, las libertades publicas y la forma de go­
bierno se configuran como absolutamente rigides. Bien es ver - 
dad que no tanto como en la Constitucion italiana o francesa, 
que acompanan la definicion republicana de una clausula de in- 
tangibilidad (262) o limite textual a la reforma (263), ni co-
en Lecturas sobre la Constitucion espahola, vol. II, UNED, 
Madrid, 1978, p. 305-322; M. Contreras, "La^reforma cons­
titue ional" en Estudios sobre la Constitucion espahola de 
1978, Pacultad de Derecho de Zaragoza, Ed. Portico, 1979, 
p. 403-421. Vid. también Alasaga, "Constitucion espahola, 
coraentario sistematico", p. 966 y s; J. Jimenez Campo, —  
"Algunos problemas de interpretacion en torno al Titulo X 
de la Constitucion", Revista del Departamento de Derecho 
Politico. UITED, num. 7, 1980, p. 8I.
262) Vid. articulo 139 de la Constitucion italiana y 89 de 3a 
francesa.
263) Vid. Cicconetti, "La révisions délia costituzione" CEDAIÆ 
Padua, 1972, p. 218.
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mo en la Ley Fundamental de Bonn, cue déclara "inadmisible to 
da modlficacion... que afecte... a los principios consignados 
en los articulos 12 a 20" (264), esto es, a los derechos fun­
damentales. Desde una perspectiva juridica, los limites a la 
reforma constitucional no parecen tan inutiles como pudiera - 
pensarse en una primera aproximacion politica o sociologica; 
es cierto que el Derecho no puede impedir las t rans f ormac io - 
nes sociales con vocacion o transcendencia juridica, ni some- 
ter a su impero el ejercicio del poder de hecho, que vale lo 
que vale su fuerza (265), pero esto sigue siendo verdad tanto 
si la Constitucion atribuye una naturaleza intangible a deter 
minados preceptos como si, por el contrario, toléra su revi - 
sion total. No sucede lo mismo en el piano juridico, en el — , 
que los limites explicites a la reforma desempehan una fun - 
cion de cierta importancia, que recientemente nos recordaban 
en Espana los profesores Pedro de Vega y Jimenez Campo (266). 
Cuando menos, sirven para poner de relieve, dentro de un tex­
to que tiene valor constitucional en su conjunto, cue precep­
tos son materialmente constitucionales, nue decisiones politl 
cas se consideran basicas o esenciales para que el regimen po 
litico y social consagrado en la Constitucion exista como tal, 
y cuales otras, en cambio, se entienden mas accesorias o mu - 
dables; lo que, sobre todo, ayuda a discernir los supuestos -
264) A r t i c u l o 79,3»
265) Como senala Loewenstein, "en absolute se pude decir que 
dichos preceptos (de intangibilidad)^se hallen inmuniza- 
dos contra toda revision... pues en epocas de crisis son 
tan solo pedazos de panel barridos por el viento de la - 
realidad politica", "Teoria de la Constitucion", trad. - 
de Gallegô Anabitarte de la 22 edicion alemana de 1969,- 
22 ed. Ariel, Barcelona, 1976, o. 192.
266) P. de Vega, "La reforma constitucional", cit.,^p. 226 y a 
J. Jimenez, "Algunos oroblemas de interpretacion en tor­
no al Titulo X de la Constitucion", citâdqè
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do reforma que obtienen su legitimidad de la propia Constitu­
cion, de aquellos otros que representan una verdadera quiebra 
del sistema y cuya justificacion ha de buscarse fuera del De­
recho.
En cualquier caso, y puesto que las clausulas de intangi- 
bilidad son incapaces de cumplir la funcion que en apari'encia 
habrian de satisfacer primarlamente (267), estimâmes que el - 
problema se reduce a una cuestion de politica juridica. A par 
tir de un analisis positivo, es indiscutible que la Constitu­
cion no solo puede modificarse, sino que, en la terminologia 
de Schmitt (268), también puede destruirse, por lo que unica- 
mente cabria preguntarse si es conveniente para la defensa —  
del texto constitucional la calificacion como intangibles de 
determinados preceptos, que como es logico seran los mas im­
portantes, los que definen la "formula politica". No debemos 
olvidar, en este aspecto, que la misma existencia de un proce 
dimiento de reforma représenta ante todo un medio de defensa 
constitucional y expresa la primacia de la forma frente al —  
fonde, es decir, en términos valorativos, de la paz frente a 
la idea de justicia y de Derecho consagrada en el texto. Se - 
prefiere salvaguardar el orden juridico minime que supone la 
reforma de la Constitucion dentro de la continuidad consti-
267) Eelsen sefîala que ^ "es juridicamente imposible la reforma 
de una Constitucion o precepto constitucional declarado 
irreformable", pero no se olvida de apuntar que "la posi 
bilidad real de"una reforma esta fuerâ de toda duda", ~  
Teoria General del Estado, p. 332.
268) Teoria de la Constitucion, trad, de F. Ayala, Revista de 
Derecho Privado, Madrid, 1934, p. 115 y s.
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tucionaJL sla ruptaras, que garantizar, en la medida que ju 
ridicamente se pueden garantizar, les contenidos de justicia 
incorporados por la Constitucion (269)* Pero como las olausu- 
las de intangibllidad y la posibilidad de révision pretenden 
cumplir un mismo papel de defensa constitucioaal, es évidente 
que no existe una verdadera contradiccion de fondo entre am - 
bos sistemas, pudiendo prévalecer uno u otro; y corresponde a 
la prudenola politica del legislador apreciar cual de los dos 
résulta mas idoneo en cada momento para alcanzar el fin que - 
se propone todo constituyente, êsto es, perpetuar su obra el 
mayor tiempo posible. 8in duda, se trata de una decision polf 
tica que dependera de muy variados factores, como la tradicdm 
y experiencia constitucional, el asentamiento de las institu- 
ciones, el grade de acuerdo entre las fuerzas pollticas, etc. 
cuyo analisis no parece aqul procedente.
Lo que si debemos constater es que nuestro legislador —  
constituyente, no sin cierto debate (270), ha optado por uno 
solo de los medios de defensa constitucional, renunciando,en 
consecuencia, a la combinacion de los dos que hemos senalado: 
procedimiento de reforma, mas o menos riguroso, y clausula de 
intangibllidad, también mas o menos amplia. La Constitucion - 
acoge un aistema que pudiéramos calificar de exclusivisme de- 
mocratico, ya que se resuelve en un respetuoso sometimiento - 
al poder constituyente, que segun el articule 168 queda auto-
269) Esta cualidad de los procedimientos de reforma fue pues- 
ta de relieve por Schmitt, "La defensa de la Constitucion" 
Boch, Barcelona, 1931; y Garcia Pelayo, "Derecho Consti­
tucional Comparado”, 3§ ed. Revis ta de Occidente, Lïadrid, 
1953, p. 131.
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riaado para revisar totalmente la ley fundamental, o sea, en 
realidad para destruirla en su contenido normative, pues a —  
eso équivale la revision total. Por elle, bien puede decirse 
que nuestro legislador toléra el sacrificio del conjunto de - 
su obra a cambio de salvaguardar dos valores, sin duda esen - 
ciales, como son la paz y la demooracia; se consuma asï la —  
primac£a de la forma sobre el fondo, de las reglas del jUego 
democratico sobre los principios materiales del Estado del De 
recho, lo que ha sido calificado, no sin cierta razon, de "in 
diferentismo ideologico" y "agnosticisme constitucional"(271)• 
Tal vez la experiencia polïtlca de la transicion y el proceso 
que afecto a las Leyes Pundamentales del franquisme no hayan 
sido ajenos a esta decision constitucional, pero, en cualquiar 
case, creemos que pone de relieve la "buena voluntad" del le­
gislador, que para preservar la paz y el Derecho no duda en - 
autorizar jurtdÀcamente la inmolacion de su propia obra. Bien 
es verdad que tal actitud parece de una eficacia relative, —  
pues, salve cases excepcionales, el cambio constitucionalcuan 
do es profundo suele verificarse por las vias de hecho (272).
Que la Constitucion autorice su revision total y que esta 
se atribuya a un poder instituido como es el de révision no - 
desvirtua en modo alguno la afirmacion de que todos los orga­
nes del Estado se hallan sujetos a la Constitucion y de que - 
los derechos fundamentales representan verdaderas obligacio - 
nés para dichos organes, pues el de revision es un poder espe
270J Vid. sobre elle, Jiménez Campo, op. cit., p. 85 y s.
271) Jiménez Can^o, op. cit., pi 87.
272) Vid. Loewenstein, op. cit., p. I85.
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cialiaixno que requiere la intervencion del pueblo en f u n d  on 
constituyente, la cual, a nuestro julcio, tiene la virtud de 
sanar la contradiccion que supondria otorgar al obligado la 
facultad de modificar la fuente de su propia obligacion (273).
De lo que no cabe duda, a nuestro juicio, es de que la ---
Constitucion autoriza la reforma de los derechos fundamentalei^ 
de la misma manera que permite su revision total» La afirma —  
d o n  Qo es tan obvia como pudiera parecer tras una lecturadél 
articule 168, pues, desde diferentes perspectives, se ha queri 
do ver precisamente en los derechos fundamentales un limite a 
la reforma constitucional. La base de la argumentas ion la ofre 
ce el articule 10,1, precepto de clara evocacion iusnaturalis- 
ta, aunque no por elle intranscedente para la correcta inter - 
pretacion funcional de los derechos humanos como criterios de 
legitimacion del orden politico y justificacion del derecho de 
resistencia* Dice dicho precepto que "La dignidad de la perso­
na, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre - 
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los de­
rechos de los demas son fundamento del orden politico y de la 
paz social".
Ya al profesor Pedro de Vega, antes dé promulgarse la C o œ  
titucion, llamaba la atencion acerca de los derechos inviola - 
bles de la persona como uno de los posibles limites implicites 
a la reforma constitucional, si bien no concediendo demasiada 
importancia a una tematica que el mismo autor calificaba de bi 
zantina (274). Desde una perspective dis tinta, Herrero de Jli -
273) Vid.en este sentido.Burûeau,"Traite de Science Politique" 
vol. IV, Paris, 1969, p. 260.
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Son pare08 llegar a la conclusion de que los derechos fundamen
tales o, al menos algunos de ellos, representan verdaderas ---
Clausulas de intangibllidad, pues, en su reflexion acerca de - 
la inconstitucioiialidad de las normas constitucionales (275), 
no duda en senalar como ejemplo de inconstitucionalidad sobre- 
venida la reforma que restringe el derecho de sufragio violan- 
do con ello el principio de igualdad (art* 14) y el derecho de 
todos a la participasion en la vida publies (art. 23) (276).Pi 
nalmente, Jiménez Campo, no conformandose con la discutible —  
doctrina de los limites implicites, cree ver en el articule —
10,1 de la Constitucion un verdadero limite textual, aunque no 
explicite, a las facultades del poder de revision, pues, a su 
juicio, dicho precepto no solo se imçone a todos los organos - 
del Estado, incluido el de reforma, sine que, ademas, él mismo 
résulta inmodificable, o sea, juridicamente inatacable (277).
274) P. de Vega, "La reforma constitucional", cit., p. 227»
275) Herrero de Alinon, "En torno a la aplicacion de la Consti­
tucion" en "La Constitucion espanola y las Puentes de De­
recho", cit., vol. II, p. 1219-12-51. Digamos, por otra - 
parte, que el punto de vista del autor sobre es^a eues —  
tion, lejos de propiciar^una interpretacion armonica y co 
herente de la Constitucion, conduce a solijciones inaceptâ 
bles, ya que en honor de media Constitucion condena a la
inconstitucionalidad a la otra media. Vid., por ejemplo,
la "interpretacion" del art. 129, que propugna el acceso 
de log traba^adores a la propiedad de los medios de pro­
duce ion; segun el autor, se trata de uno de los preceptos 
pues al parecer hay otros, que "rayan o incurren abierta- 
mente en una inconstitucionalidad calificable de origina- 
ria", p . ^1230.^Los prejuicios ideologicos del autor condl 
ciongn mas alla del limite razonable ^ la labor de interprê 
tac ion juridica, compronjetiendo no solo los resultados -- 
del proceso de aplicacion del Derecho, sino también el —  
acuerdo basico que propicia la paz social y que constitu- 
ye el fundamento del orden juridico.
276) Herrero de Mihon, op. cit., p. 1231.
277) Jiménez Campo, op. cit., p. 95 y s.
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Este punto de vista, que colisIona frontalmente con la v£ 
luntad constitucional expresada de forma clara y précisa en - 
el articule 168, es en cierto modo fiduciaria de la doctrina 
alemana e italiana, esta ultima con una base textual inequivo 
ca, y, a nuestro juicio, parece inscribirse, aunque con cier­
to retraso, en esa especie de renacimiento del Derecho natu - 
ral (278) que siguio a la tragedia de los fascismes. Un rena­
cimiento que obtuvo su plasmacion legal y constitucional, pe­
ro que la doctrina no deberia invocar cuando carece de apoya- 
tura en los textos positivos. Porque, ciertamente, la tesis 
combatida supondria una interpretacion discutible, pero légi­
tima en pura dogmatisa, si la propia Constitucion no hubiese 
recogido sin concesiones el principio democratico, un princi­
pio que es juridicamente valide incluse en la hipotesis de —  
que su aplicacion se dirija a la destruccion de la libertad y 
de la misma partieipacion popular. Aunque irrazenable, el pue 
blo, en ejercicio de la soberania, puede enajenar todos sus - 
derechos en un menstrueso Leviatan y, lo que aqui es mas Im - 
portante, puede hacerlo sin ruptura constitucional,deotro del 
Derecho, sin acudir a la violencia, no existiendo criterio ju 
ridico que admi ta un reproche a su conducts. Se dira quizas - 
que prever la revision total de la Constitucion, incluida una 
de sus partes centrales como son las libertades publicas, ré­
sulta de una eficacia muy relativa para conservar la ligitiml 
dad del orden juridico, toda vez que las modificaciones pro - 
fundas suelen verificarse por la via de hecho. Pero, como in-
278) Vid.Bobbio."Giusnaturalismo e positivismo-giuridico",ci- 
tado, p. 19 y 8.
-470-
dicabamoa anteriormente, recogiendo un argumento utilizado en 
la defensa de los limites explicites, el peligro de ruptura - 
constitucional no seria menor si la Constitucion no autoriza- 
se la revision total; el peligro no seria menor y ademas con- 
taria con una justificacion moral para emplear pro cedi mj ejptos 
antijuridicos.
iCual es el sentido entonces de los derechos inviolables?, 
^Inviolables para quien?. Nuestra Constitucion recoge en el - 
articule 10,1 una declaracion que condensa los criterios de - 
legitimacion del orden politico y de la paz social en el mar­
co del Estado definido por la Constitucion, y que, en lineas 
générales, es analoga a la que contiene el articule 2 de la - 
Constitucion italiana y el 1,2 de la Ley Fundamental de Bonn 
(279). Se trata, sin duda, de una formula general, mas enun - 
ciativa que prèscritiva y que en realidad no contiene por si 
misma ningun mandate que no se encuentre incorporade en otros 
articules constitucionales, de manera singular en el articule
9,1 y en el 53,1. No creemos, sin embargo, que su redaccion,
279) Proclama el art. 2 de la Constitucion italiana que "La - 
Republica reconoce y garantiza los derechos inviolables 
del hombre..." Por su parte, el art. 1,2 de la Ley Punda 
mental alemana déclara que "El pueblo alewan se identifï 
ca, por tante, con los inviolables e inaliénables dere - 
chos del hombre...". Vid. sobre el tema en Italia y sô - 
bre su évolue ion en el Derecho alem^, desde V/eimar hâs- 
ta la Ley Fundamental, Morelli, "La sospensione dei diri 
tti fondamentali nello State Moderne, La Legge Fondamen­
tale di Bonn comparata con le Costituzioni francese e —  
italiana", Giuffré, Milano, 1966, pp. 58 y s. Vid. tam - 
bien Grossi, "Introduzione ad uno studio sui diritti rn- 
violabili nella costituzione italiana", Padua, 1972. Vir 
ga, "Diritto Costituzionale", Milano, 1976, p. 294. Para 
el Derecho Francés, vid. Morange, "Valeur juridique des 
principes contenus dans les Declarations de Droit"; Rev. 
de Droit Public et de la Science Politique, vol.60,p.323
y s.
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que tal vez pudiera calificarse de escasamente fiel al lengua 
je juridico, sea un motive suficiente para considerarle un —  
precepto extravagante, ajeno al Derecho y, en definitive ine- 
ficaz. Por el contrario, como hemos de ver, el lenguaje cons­
titucional, no por amplio y genérico, deja de ser juridico y, 
por lo tanto, no puede negarse que el articule 10,1 constitu- 
ye un verdadero mandate que vincula a todos los ciudadanos y 
poderes puhlicos, sin que, en este aspecto, exista nin^una di 
ferencia sustancial con el reste de los preceptos constitucio 
nales# Ahora bien, reconocida su naturalsza jurldica, no ha - 
llamos ningun motive que permita deducir que cuando el artlcu 
lo 10,1 dice que los derechos son inviolables queira decir —  
también que su propia existencia deba quedar fuera del domi - 
nio del poder de revision. La Constitucion no solo no contie­
ne una afirmacion de esta naturalsza, sino que, por el contra 
rio, consagra un principio diamatralmente opuesto en el arti­
cule 168. De aceptar la tesis combatida, icomo explicar la —  
contradiccion entre el articule 10,1 y el 168?. Y, en segundo 
lugar, icuales son los derechos inviolables?; tal vez de un - 
analisis global del régimen juridico de los derechos fundamen 
taies en la Constitucion pudiera pensarse que inviolables son 
solo los contenidos en la Seccion 1§ del Capitule II del Tltu 
lo I (280), pero esta conclusion no deja de ser muy discuti - 
ble, pues dicho analisis nos indica solo cuales son los dere-
280) Este es el punto de vista de Jiménez Campo, op. cit., p. 
97 y 3., quien, sin embargo, no expresa los motivos que 
le llevan a excluir de la nota de inviolabilidad, se su- 
pone que solo frente al poder de revision, a los derechca 
no incluidos en la Sec. 1@ del Cap. II del Tltulo I.
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cho3 que han merecido una mayor atenoion por parte del legis 
lador, de donde no puede deduoirse que los demas no sean tam 
bien inviolables. A nuestro juicio, este argumente es impor­
tante porque, cualquiera que sean los derechos inviolables, 
parece que dicha inviolabilidad debe hacerse valer frente a 
los mismos sujetos en todo caso. Son inviolables para el po­
der legislative, para el Gobierno, etc. Pero si una minima - 
fidelidad al texte exige no hacer distinciones entre los va­
ries derechos, todos inviolables, cuando se déclara su iomu- 
nidad frente a los organos del Estado, no vemos por que, tra 
tandose del poder de revision, deba aceptarse la discrimj na- 
cion y suponer que un derecho no incluido en la citada Sec - 
cion 1@ sea siempre inviolable, excepte en caso de reforma - 
constitucional. Ningun precepto de Derecho positive autoriza 
dicha interpretacion; y, por lo demas, es évidents que los - 
derechos recogidos fuera de la Seccion 1® no solo son revisa 
bles, sino que ademas lo son mediants el procedimiento senci
110 u ordinario que configura el articule 167, y, s in embar­
go, no por ello dejan de ser derechos inviolables en los ter 
mines del articule 10,1 .
En definitiva, estimâmes que el articule 10,1 no tiene - 
nada que ver con la tematica de la reforma constitucional y 
que, por otra parte, desde un punto de vista politico, tampo 
co parece imprescindible buscar a lo largo de la normativa - 
constitucional clausulas de inderogabilidad. El Tltulo X con 
sagra un principio de demooracia neutra, en palabras de More
111 (281), que probablementé evoca en los comentaristas los
281) Morelli, "La sosnensione dei diritti fondamentali nello 
Stato moderno.. ,  cit., p. 92.
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recuerdos de V/eimar, cuyo tragic o final explica también el - 
rigor de la Ley Fundamental de Bonn en materia de revision - 
constitucional. Pero, reconociendo los legitimos motivos que 
animan la defensa de las clausulas de intangibllidad, no pue 
de dejar de observarse que la opcion escogida por la Consti­
tucion de 1978 es diametralmente opuesta y que ademas cuenta 
también con serios argumentos a su favor, pues al ofrecer —  
procedimientos jurldicos para la revision total 0, si se pre 
fiere, para su autodestruccion, se priva de toda legitimidad 
démocratisa a quienes, desde posiciones antijurldicas o de - 
violencia, censuran el sistema politico disenado por la Cons 
titucion. Si en la defensa de las clausulas de intangibili - 
dad late la preocupacion polltica de que un nuevo fhürer pue 
da arrasar las libertades sin abandonar la ortodoxia consti­
tucional, en la generosa regulacion de la reforma que se re­
coge en el Tltulo X cabe percibir una preocupacion de no me­
nor entidad, como es la dé\^impedir que la subversion violen­
ta del orden constitucional pueda invocar como tltulo de le­
gitimacion la naturaleza inmodificable de la forma de gobier 
no, del catalogo de los derechos fundamentales, etc., es de­
cir, en definitiva, los limites de la democracia. Y no cree­
mos que la opcion escogida por nuestro legislador constituya 
un sistema de defensa de los derechos fundamentales menos —  
eficaz que el aieman, pues si las clausulas de intangibili - 
dad impiden que la ruptura constitucional sea valida, admi - 
tir la revision total impide que sea justa; evidentemente, - 
lo que el Derecho no puede hacer es impedir que también sea
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eficaz*
Ciertamente, y siguiendo en esta perspectiva, la defensa 
de las clausulas de intangibllidad supone la idea de que el 
poder de hecho, que lo es por no haber observado la Constitu 
cion, mantendra indefinidamente esta caracterlstica, siendo 
asx que el poder de hecho es mas una idea de la razon que —  
una realidad identificable, ya que todo poder que ocupa la - 
maquina del Estado se transforma en juridico; cesa un orden 
juridico, pero inmediatamente se inicla otro; lo que quiere 
decir que la pretendida naturaleza factica no podra servir - 
de criterio para negar la legitimidad del nuevo orden o, al 
menos, la legitimidad material, que es precisamente la que - 
tratan de preservar las clausulas de intangibllidad, entre - 
otras razones, porque los fundamentos de la Justicio. del De­
recho deben buscarse fuera del propic Derecho, es decir, fue 
ra de su validez. Comprobar que una reforma constitucional - 
es invalida por oponerse a los limites textuales o explici - 
tos previstos en la Constitucion no es en verdad el mejor m£ 
do de protéger los derechos fundamentales, pues, en el piano 
general en el que ahora nos movemos, la validez se confunde 
con la eficacia y, por lo tanto, el nuevo orden, si tiene —  
fuerza para imponerse, sera valide. En definitiva, el proble 
ma se reconduce a un planteamiento politico sobre el poder; 
este es quien sestiene la eficacia del Derecho y, a nivel ge 
neral del ordenamiento, también su validez. Cuando un poder 
de hecho ocupa la maquina del Estado automaticamente se juri 
difica y, aunque pueda censurarse en un juicio de legitiml - 
dad la ruptura con el antiguo orden, si es capaz de imponer
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3US decisiones, creara un nuevo Derecho que sera valido en la 
medida en que sea eficaz. Por ello, parece que cuando se de - 
fienden los limites implicites a la reforma lo que se supone 
en el fondo es que la legitimidad forma parte del viejo orden, 
de la antigua validez y que, destruida esta, el nuevo poder - 
sera irremediablamente ilegitimo. Sin embargo, lo cierto es - 
que en el mundo moderno, la legitimidad aparece principalmen- 
te como legitimidad formai o democratica, lo que supone que - 
cuando "las reglas del juego" no hacen posible la incorpora - 
cion al ordenamiento juridico de nuevos principios de justi - 
cia material, se pierde la posibilidad de reprochar, en un —  
juicio de legitimidad, las conductas contrarias al orden esta 
blecido. Cuando la Constitucion no institucionaliza la resis­
tencia, la légitima.
Asi pues, no cabe la menor duda de que los derechos funda 
mentales son révisables, lo que supone, como es obvio, tanto 
que la Constitucion autoriza la inc orporacion de nuevas liber 
tades o derechos, como su modificacion o su exclusion del or­
denamiento juridico. 8in embargo, las évidentes diferencias - 
de régimen juridico que, dentro del catalogo de derechos, for 
mula el nuevo texto constitucional en materia de fuentes y ga 
rantias se raanifiesta también en el tema que nos ocupa, pues, 
a tenor de lo establecido en el Titulo X, los derechos compim 
didos en la Seccion 1® del Capitule II del Titulo I unicamen- 
te pueden ser reformados mediante el procedimiento especial o 
riguroso que prevé el articule 168, mientras que para los de­
mas resultan suficientes los tramites de la reforma ordinaria
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que dispone el articule 167« la discriminacion. es coherente - 
con la establecida en el articule 161, l.b), relative al re - 
curso de amparo, si bien destaca la omision que el articule - 
168 hace de la igualdad ante la ley, que encabeza el Capitule 
II del Titulo I, pero que, sin embargo, no se integra en su - 
Seccion 1®. Ello quiere decir que todos los derechos suscept^ 
bles de proteccion mediante recurso de amparo solo seran re - 
formables por la via especial del articule 168, a excepcion - 
de la igualdad, que no goza de esta ultima garantia. Creemos 
que se trata de una lamentable omision del legislador, pues - 
la igualdad, ya la considérâmes como un derecho o como una —  
condicion del ejercicio de los derechos, forma parte de uno - 
de los "grandes capitules esenciales" a que aludia la enmien- 
da de UCD (282) que propuso el sistema de reforma hoy recogi­
do en el Titulo X.
De la lectura del articule 168 se deduce que los princi­
pios fundamentales de là organizacion politica (Titulo Preli- 
minar), una parte sustancia de las libertades y derechos (Sec 
cion 1® del Capitule II del Titulo I) y la forma de Gobierno 
se configuran, desde el punto de vista de la reforma constitu 
cional, como materias absolutamente rigidas; hasta el punto - 
de que se ha escrito, en tone critico, que "el mécanisme es - 
tan complejo y politicamente tan costoso que se puede indicar 
de antemano que^no funcionarà jamas" (283). Al margen de vati
282) Vid. Diario de SeslAnes^del Congreso, Asuntos Constitu - 
cionales y Libertades publicas, num. 93, 20 de junio ïïe
^  ^ 1978, p. 347,0.
283) "Constitucion espaiiola"; Edicion comentada a cargo de G. 
Trujillo, Sanchez Agesta,Lucas Ver du y Pedro de Vega.CÆX!, 
Madrid,1979,Cornentario del piof.P.de Vega al art.160,p. 
365 •
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cinlos, aiempre aveatxirados, creemos que el procedimiento c£ 
mentado se justifica por la importancia de las materias a (}» 
se refiere, cuya revision debe exigir la comprobacion indubi 
tada de la voluntad constituyente, lo que sin duda requiere 
mécanismes complejos y altos costes politicos, tan altos co­
mo transcendents es la decision de modificar los fundamentos 
del Estado. Ciertamente, el sistema propuesto por el articu­
le 168 plantea el problema de que la simple reforma de uno - 
de los preceptos del Titulo II, que puede tener por objeto - 
cuestiones de secundaria importancia como tutorias o matrim£ 
nies reales (284), exigiria poner en marcha la complicada na 
quinaria del articule 168, pero este es el precio que ha de 
pagarse a cambio de la no inclusion de las clausulas de in -. 
tangibilidad, pues, en efecto, la prohibicion de revisar la 
forma de gobierno no impide modificar la regulacion de la Co 
rona, pero, no lo olvidemos, hace juridicamente imposible la 
sustitucion de la monarquia por la republica, con las conse- 
cuencias que veiamos en paginas anteriores. Con todo, estima 
mos que lo verdaderamente destacado no es la exigencia de un 
quorum mas o menos reforzado ni, en general, la complicacion 
de los tramites parlamentarios. A nuestro juicio, el elemen- 
to que da un caracter singular al procedimiento de reforma - 
del Titulo X es la continuada invocacion de la voluntad popu 
lar, que résulta coherente con el principio, contenido en.el 
articule 1,2, de que la soberania nacional reside en el pue­
blo espaîiol. En este aspecto, puede afirmarse que el texto -
284) P. de Vega, op. cit., en nota anterior, p. 367.
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fundamental es consciente de que la reforma de ciertos preoe£ 
tos supone un acto decisive de soberania que debe quedar re - 
servado al titular del poder constituyente.
Por ello, llama la atenoion que el Titulo X mantenga la - 
misma desconfianza hacia el procedimiento de iniciativa popu­
lar que puede apreciarse en otros varies capitules constitu - 
cionales (285); si bien en este caso parece que las consecuen 
cias son parado j icamente menos importantes, pues, en efecto, 
en un sistema de democracia representativa en la que "los par 
tides politicos expresan el pluralisme politico, concurren a 
la formacion y manifestacion de la voluntad popular y son ins 
trumento fundamental para la participacion politica" (articu­
le 6), el procedimiento de iniciativa popular debe servir de 
cauce principalmente a las opiniones disidentes y minorita —  
rias que, por serlo, no pueden aspirar al cambio constitucio­
nal; 0 dicho de otra manera, cuando la voluntad de reforma —  
sea suficientemente significativa en la opinion publica, no — 
cabe duda de que gozara de representacion parlamentaria (286).
285) Vid. también una opinion critica de P. de Vega, "La re - 
forma constitucioi^", cit., p. 222-223 y Contreras "ta 
reforma de la Constitucion" en Estudios sobre la Consti­
tucion espanola de 1978, cit., p. 409« Se opusieron tam­
bién a la exclusion de la iniciativa popular en materia- 
de reforma los grupos parlamentarios de Alianaa Popular, 
en el Congreso, y de Progresistas y Socialistas Indepen- 
dientes, en Senado. Vid. Diario de Sesiones del Con - 
greso, Comision de Asuntos Constitucionales y Libertaïïes 
Publicas, num. 93, 20-Junio de 1978, p. 3463-3465;,Dia,- 
rio de Sesiones del Senado, Comision de Constitucion,ntm 
52, 8 de septiembre de 1978, p. 2514»
286) Por eso nos parece mucho mas rechazable la exigencia de 
500.000 firmas acreditadas o la exclusion de la iniciati 
va popular en materia tributaria, intemacional o de la 
ley organica, lo que convierte a este procedimiento en - 
un "derecho simbolico".
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Aai pues, la iniciativa de reforma pertenece a los organos - 
del Estado que ejercen de ordinario la iniciativa legislati- 
va: el Gobierno, el Congreso de los Diputados, el Senado y - 
las Asambleas de las Comunidades Autonomas (Articules 166 y 
87) (287).
Tratandose de la reforma a que se refiere el articule —  
168, al poder legislative ordinario solo le cabe pronunciar- 
se sobre la necesidad o conveniencia de la modificacion, y - 
en el supuesto de que lo haga afirmativamente por una mayo - 
rïa de dos tercios de cada Camara, las Certes seràn disuel - 
tas, convocandose, por lo tanto, nuevas elecciones que seran 
de naturaleza constituyente (288), ya que el nuevo Parlamen- 
to tendra como primera mision ratificar la decision adoptada 
por su predecesor, estudiar el nuevo texto constitucional y, 
en su caso, aprobarlo, también por mayoria de dos tercios da. 
ambas Camaras. Finalmente, la reforma sera sometida a refe - 
rendum que en esta caso tiene caracter preceptive (289).
El procedimiento de reforma establecido en el articule - 
168 plantea algunas dificultades de interpretacion (290), pe
287) Que s e  r e c o n o z c a  i n i c i a t i v a  a  l a s  A s a m b le a s  de  l a s  Conni 
n i^ a d e s  A u to n o m a s  e n  e s t a  m a t e r ia  h a  s id o  c r i t i c a d o  ta m  
b ie n  p o r  l a  d o c t r i n a .  A s i ,  P .  de V e g a , c o m e n ta r io  a l  —  
a r t ,  1 6 6 ,  c i t ^ ,  p .  3 6 1 .
288) En cierto mod^ estas elecciones son una especie de pri­
mer referendum, ya que logicamente la posicion de los - 
diferentes partidos o coaliciones sobre el problema de- 
batido en la reforma constituira el nucleo de la campg- 
fîa electotal y cabe presumir que también de la decision 
de los votantes.
289) No sucede asi con el procedimiento de reforma que pudié 
• ramos llamar ordinario. Articulo 167,3»
290) Asi, por ejemplo^ qué debe entenderse por revision total 
de la Constitucion, si la aprobacion de la reforma debe 
efectuarse por mayoria de dos tercios de cada Camara o -
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ro, en cualquier caao, no ofrece la menor duda acerca de la - 
rigidez constitucional de los derechos fundamentales. La de - 
claracion de los mismos pertenece de manera exclusiva al po - 
der constituyente, al pueblo, por lo que el cumplimiento de - 
las obligaciones que de ellos derivan no queda en ningun caso 
al arbitrio de los organos del Estado.
Otï4 cosa sucede con los derechos fundamentales no recof^ 
dos en la Seccion 1® del Capitule II del Titulo I, cuya refer 
ma sigue los tramites ordinaries del articulo 167, entre los 
cuales no se enouentran ni la formacion de unas Cortes Const! 
tuyentes especialmente eltfgidas a tal fin, ni tampoco el refe 
rendum preceptive (291). En sintesis, el procedimiento se li­
mita a la exigencia de un quorum reforzado, ya que el proyec- 
to de reforma debera contar con el vote favorable de los tree 
quintes de miembros de cada una de las Camaras; si no hubiese 
acuerdo entre ambas, seSala el articulo 167, num. 1®, se for- 
mara una Comision mi:cta que presentara un nuevo texto, que de 
bera aprobarse por el Congreso y el Senado. De no lograrse —  
tampoco la aprobacion, la reforma entrara en vigor si el Con­
greso la vota favorablemente por una mayoria de dos tercios y 
siempre que el Senado la hubiera aprobado por mayoria absolu- 
ta. Por ultimo, el referendum solo sera precise cuando lo so-
de ambas réuniras conjuntamente, como parece dar a enten 
der la redaccion del articulo 168,2, etc.
291) Inicialmente, en el Proyecto de Constitucion, el referen 
dum era en todo caso obligatorio, pero una enmienda del 
Grupo Socialista, que fue aceptada por la Comision cons­
titucional, suprimio este requisite, cuya p:çocedencia se 
hace depender de que asi lo soliciten una decima parte - 
de diputados o senadores. Vid. Diario de Sesiones del —  
Congreso, Comision de Asuntos Constitucionales y Liberta 
des Publicas, num. 93, 20 de junio de 1978, p. 3468. ”
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liciten, dentro de los quince dias siguientes a su aprobacion, 
una decima parte de los miembros de cualquiera de las Camaras.
Desde nuestro punto de vista, y teniendo en cuenta el siste­
ma electoral vigente no rigurosamente proporcional, el procedi 
miento de reforma ordinario prévisto en el articulo 167 résul­
ta quizas mas flexible de lo que hubiera sido deseable (292). 
Una vez mas se manifiesta la naturaleza predominantemente re - 
presentativa que nuestra Constitucion atribuye a la democracia, 
con la particularidad en esta ocasion de que casi bastaria el 
acuerdo de los dos partidos mayoritarios para aprobar la refor 
ma constitucional (293)» Bien es verdad que este monopolio se 
halla parcialmente corregido por la posibilidad que se ofrece 
a las minorias de forzar la convocatoria de un referendum cons 
titucional, lo que supone que su opinion debera ser tomada en 
consideracion en los debates parlamentarios. En este aspecto, 
estimamos que la solicitud a que se refiere el articulo 167 es 
de naturaleza individual o, lo que es lo mismo, que basta la - 
suma de treinta o cuarenta peticiones (294) para que procéda - 
la convocatoria de referendum. Quiere ello decir que no debe -
292) Una opinion contraria en P. de Vegaj, quien estima que el 
sistema es equilibrado. "Constitucion esoanola", cit., p.
, 363.
293) Cuando escribimos estas lineas, en el mandato de las pri­
meras Cortes constituidas al amparo de ,1a nueva Constitu­
cion, los grupos parlamentarios de Union de Centro Demo - 
cratico y del Partido Socialista Obrero Espahol suman ?84 
diputados.
294) Nos referimos a peticiones presentadas por diçutados, ya 
que, segun el articulo 68,1® de la Constitucion, el Con - 
greso se cqmpone de un minimo de 300 y un maximo de 40t5 - 
diputados. En la actualidad son 350. En cuanto al Senado, 
el numéro de sus miembros es variable, de acuerdo con lo 
establecido en el articule 69.
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r e p u t a r s e  n e c e s a r ia  l a  p r e s e n t a c io n  f o r m a l  de  u n  s o lo  e s c r i t o  
f i r m a d o  u n i t a r ia m e n t e  p o r  u n a  d e c im a  p a r t e  de  d ip u t a d o s  o s e ­
n a d o r e s ,  p u e s  t a l  i n t e r p r e t a c i o n  o b l i g a r i a  a  l a s  m in o r i a s ,  —  
p r e s u m ib le m e n te  de  s ig n o  p o l i t i c o  o p u e s to ,  a  l l e g a r  a  u n  a c u w  
do  c o n  t a l  f i n a l i d a d .
S n  re s u m e n ,  l a s  g a r a n t i a s  q u e  n u e s t r a  C o n s t i t u c i o n  o f r e c e  
a  l o s  d e re c h o s  fu n d a m e n ta le s  f r e n t e  a l  p o d e r  de  r e v i s i o n  c r e e  
mos q u e  e n  l i n e a s  g é n é r a le s  r e s u l t a n  s a t i s f a c t o r i a s . N in g u n o  
de  l o s  p o d e re s  d e l  E s ta d o  s e  h a l l a  l e g i t im a d o  p a r a  p r o c é d e r  a 
l a  r e fo r m a  c o n s t i t u c i o n a l ,  p u e s  a u n q u e  a s i  p a r e z c a  e n  e l  a r t i  
c u lo  1 6 7 ,  e l  a m p l io  c o n s e n s o  e x ig i d o  s u p o n e  u n  r e f o r z a m ie n t o  
t a l  de  l a  r e p r e s e n t a t i v i d a d  de  l a  d e c i s i o n  a d o p ta d a  p o r  l a s  -  
C am aras  c u e  e n  e l  f o n d o  e s ta s  s e  t r a n s f o r m a n  e n  u n  p o d e r  d i s ­
t i n t  o y  e s p e c ia l i s im o  de n a t u r a le z a  c o n s t i t u y e n t e ,  s ie n d o  l i ­
c i t e  p r e s u m ir  q u e  l a  r e fo r m a  e x p r e s a  de  m a n e ra  g e n u in a  l a  v o ­
l u n t a d  p o p u l a r .  P o r  o t r a  p a r t e ,  c u a n d o  se  t r a t a  de  l a s  m a te  -  
r i a s  r e f e r i d a s  e n  e l  a r t i c u l o  1 6 8  o c u a n d o  l o  s o l i c i t e  u n a  d é  
c im a  p a r t e  de  l o s  m ie m b ro s  de c u a lq u ie r a  de  l a s  C a m a ra s , l a  -  
d e c i s i o n  s e  d i f i e r e  a l  c u e rp o  e l e c t o r a l ,  c u y a  in t e r v e n e i o n  —  
t i e n e  l a  v i r t u d  de  s a n a r  l a  c o n t r a d i c c i o n  de  q u e  s e a  u n o  de  -  
l o s  o rg a n o s  d e l  E s ta d o ,  b ie n  e s  c i e r t o  q u e  e l  mas r e p r e s e n t a ­
t i v e ,  q u ie n  h a y a  de  e la b o r a r  e l  p r o y e c t o  de r e fo r m a  c o n s t i t u ­
c i o n a l ,  es  d e c i r ,  de  l a  n o rm a  q u e  e s  f u e n t e  de s u s  o b l i g a c i o ­
n e s  y  de s u  p r o p ia  e x i s t e n c i a .
A h o ra  b ie n ,  l a  c a r a c t e r i z a c i o n  de  l o s  d e re c h o s  fu n d a m e n ta  
l e s  como l i m i t e s  a l  p o d e r ,  como v e r d a d e r a s  o b l ig a c io n e s  d e l  -  
E s ta d o ,  no  r e q u ie r e  u n ic a m e n te  u n  s is t e m a  de g a r a n t ia s  c o n s t i
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t u c i o n a l e s ,  u n  l e g i s l a d o r  n e g a t iv o  e n  p a la b r a s  de E e ls e n  ( 2 9 5 ) ,  
q u e  e x p u ls e  d e l  o r d e n a m ie n to  j u r i d i c o  t o d a  n o rm a  q u e  i n f r i n j a  
l a  C o n s t i t u c i o n ,  a s i  com o u n a  p r o t e c c io n  d e l  t e x t o  fu n d a m e n  -  
t a l  f r e n t e  a  l a  h i p o t é t i c a  v o lu n t a d  r e fo r m a d o r a  de  l o s  o r ^  -  
n o s  e s t a t a l e s .  T a l  c a r a c t e r i z a c i o n  e x ig e  adem as que  l o s  d e r e ­
c h o s  f u n d a m e n ta le s  s e a n  d i r e c t a m e n t e  v i n c u la n t e s  p a r a  to d o s  -  
l o s  p o d e r e s  d e l  E s t a d o ,  e s  d e c i r ,  q u e  e l  d e s a r r o l l o  q u e  d e b a  
e f e c t u a r  e l  l e g i s l a t i v e  n o  s e  c o n f i g u r e  com o u n a  m e d ia e io n  n e  
c e s a r i a  e i m p r e s c in d ib l e  p a r a  s u  e f e c t i v a  v i g e n c ia  e n  l a  so  -  
o ie d a d  c i v i l .  E n  r e a l i d a d ,  l a  d i r e c t e  a p l i c a c i o n  de  l o s  p r e  -  
c e p to s  c o n s t i t u c i o n a l e s  e s  u n a  c o n s e c u e n c ia  l o g i c a  d e  l a  I n  -  
e l u s i o n  de  l a s  l la m a d a s  n o rm a s  m a t e r i a l e s ,  e n t r e  l a s  c u a le s  -  
d e s ta c a n ,  s i n  d u d a ,  a q u e l la s  q u e  r e c o g e n  l o s  d e re c h o s  - fu n d a  -  
m e n t a le s ;  p e r o ,  s o b re  t o d o ,  es  e l  r e s u l t a d o  de u n  l a r g o  p ro c e  
SO de  é v o lu e io n  q u e  t i e n d e  a  s u p e r a r  e l  c o n s t i t u c i o n a l i s m o  —  
d e l  s i g l o  X I X ,  q u e  c o n c e b ia  l a  C o n s t i t u c i o n  como l a  n o rm a  r e -  
g u la d o r a  de  l a  v i d a  " I n t e r n a "  d e l  E s ta d o ,  com o l a  c o n d i c i o n  -  
n e c e s a r ia  de  l a  u n id a d  d e l  o r d e n a m ie n to  j u r i d i c o ,  p e ro  n o  c o ­
mo u n a  f u e n t e  de  d e re c h o s  e n  s e n t i d o  p r o p i o .
S e g u n  v e ia m o s  a n t e r i o r m e n t e , e l  fu n d a m e n to  d e l  c a r a c t e r  -  
n o r m a t iv e  d e  l a  C o n s t i t u c i o n  com o f u e n t e  d e l  D e re c h o ,  y  n o  s o  
l o  com o f u e n t e  de  l a s  f u e n t e s ,  s e  h a l l a  e n  e l  a r t i c u l o  9 , 1 ,  -  
p e ro  e s t a  d e c la r a c io n  g e n é r ic a  t a l  v e z  s e r i a  e s c a s a m e n te  e f i ­
c a z  s i  n o  v i n l e s e  r a t i f i c a d a  a  l o  l a r g o  de t o d a  l a  C o n s t i t u  -  
c i o n ;  a s i ,  e n  e l  a r t i c u l o  5 3 ,  1 0 3 ,  1 ® , 1 6 3 ,  d i s p o s i c i o n  d e r q -  
g a t o r i a ,  e t c .  E n  r e a l i d a d ,  como s e h a la  G a r c ia  de E n t e r r i a ,  —
2 9 5 )  V i d .  T h é o r ie  p u re  d u  D r o i t ,  c i t . ,  p .  1 8 9  y  3 6 0  y  s .
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(296), la ouestion que nos ocupa no constituye hoy un proble­
ma debatido, pues parece unanime la opinion de que las normas 
constitucionales, a réserva de lo que ellas mismas establez - 
can, forman parte del ordenamiento juridico y, por lo tanto, 
se imponen a todos los sujetos privados y organos del Estado, 
desde el legislative hasta el judicial; y esta afirmacion ad- 
quiere especial interés en una materia como los derechos huma 
nos, en la que la Constitucién ha supuesto una verdadera rup­
tura material con el orden juridico precedente.
Segun creemos, corresponde el mérite de haberlo reconoci- 
do por vez primera al Tribunal Economico-Administrative Cen - 
tral, quien en una Circular de 12 de diciembre de 1978 (297), 
es decir, antes de publicada la Constitucion, ordenaba la —  
puesta en libertad de los sancionados con prision subsidaria 
como consecuencia del impago de multas impuestas por los Tri­
bunals s de Contrabando al amparo de la Ley de 15 de julio de 
1964. Con ello, se reconocia el caracter derogatorio del pre­
cepto contenido en el articulo 24,3® de la Constitucién jf298) 
asi como su eficacia retroactiva, por tratarse de una disposi 
cién favorable (articulo 9,3) (299)«
Que el Tribunal Constitucional no monopolize la interpre- 
tacién y aplicacion de la Constitucién es algo que se deduce,
296) Garcia de Enterria y T.R. Fernandez, "Curso de Derecho - 
Administrativo", I, cit., p. IO4.
297) Boletin Oficial del Ministerio de Hacienda de 25 de ene- 
ro de 1979* , ,
298) Dice el precepto que "La Administracion civil no podra - 
imponer sanciônes que, directa o subsidiariamente, inpli 
quen privacion de libertad".
299) Vid. sobre este tema nuestro trabajo Dos ahos de juris - 
prude ncia con relevancia constitucional del Tribunal S’u- 
premo^ que aparece en el num. 1® de la Revista Espanola 
de Derecho Constitucional, en préparasion cuando êscribi 
mos estas lineas.
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en primer lugar, (Je su objeto en el recurs o de inconstitucio­
nalidad, que se limita al enjuiciamiento de normas con valor 
de ley (art* 161,1®) lo que necesariamente deja en manos de - 
los Tribunals8 ordinaries el juicio sobre normas de range in­
ferior, desde los reglamentos hasta los contrâtes. Y, en se - 
gundo lugar, el propio articulo 163, que abre el proceso de - 
inconstitucionalidad en via incidental équivale a reconocer - 
que los jueces ordinaries gozan de una facultad de interpréta 
cion inical de los preceptos constitucionales (300).
Con no menor claridad que el Tribunal Economico-Admini£ - 
trativo Central, la Piscalia General del Estado venia a reco­
nocer, en Circular de 30 de diciembre de 1978, la naturaleza 
de la Constitucion como norma juridica o fuente del Derecho - 
directamente apiicable (301), en relacion primeramente con —  
los derechos fundamentales recogidos en el Capitulo II del Ti 
tulo I, pues "todos ellos constituyen el catalogo de vigen —  
cias, cuya tutela, proteccién y defensa atalie al Ilinisterio - 
Fiscal, no como concepcion abstracta, sino de manera précisa, 
como mision dinamica fundamental para el mantenimiento del or 
den juridico..." (302). Y esta es una proteccion que no se ha 
ce depender en principio de ningun desarrollo legislativo, —  
pues ante la violacion de las normas reguladoras de taies de­
rechos, corresponde al Ministerio Fiscal el ejercicio de las
300) Vid. Garcia de Enterria y T.R. Fernandez, "Curso de Dere 
cho Administrativo", I, cit., p. 97-99»
301) Circular de la Piscalia General del Estado numéro 7/1978 
sobre el Ministerio Fiscal ante la Constitucion. Ministe 
rio de Justicia, Centro de Publicaciones, IVIadrid. 1979»
302) Circular de la Piscalia General, cit., p. 1.
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accionea pénales procédantes, sin prejuicio de que la ley que 
desarrolle los articulos 53 y 162 del texto constitucional —  
pueda abrir nuevas vias de recurso. Una tesis analoga se sos- 
tiene por el Fiscal General en relacion con la proteccion pe­
nal de la Corona (303), al afirmarse que la libertad de expre 
sion consignada en el articulo 20, 1 .a) de la Constitucion, - 
que hace posible el ejercicio del derecho subjetivo sin que - 
la mediaeion del legislador sea imprescindible, debe inlerpre 
tarse de acuerdo con las limitaciones que para esa misma 11 - 
bertad préviens el punto 4 del citado precepto, "entre las —  
que cobran primacia, como Ley de Leyes, las declaraciones y  - 
principios de la propia Constitucion"(304) • En este aspecto, 
expresamente se afirma que, cualquiera que sea la demora en 
la publicacion de un nuevo Codigo penal ajustado a la precap­
tiva constitucional, "no cabe aceptar que, entre tanto, pueda 
quedar desprovista de proteccion penal la forma de Gobierno, 
la Corona y las personas e Instituciones que constitucional - 
mente la integran" (305).
La Circular de la Fiscalla General, que ha orientado en 
1979 y 1980 la ejecutoria de este importante cuerpo del Esta­
do, no formula propiamente ninguna clase de distincion entre
las diversas normas constitucionales que atienda a la efica - 
cia de cada una de ellas. Se estima, con buen criterio, que - 
todos los preceptos ostentan el mismo valor, si bien, como es 
comprensible desde una perspectiva penal que quiera ser respe
303) Circular de la Fiscalia General del Estado, cit. p.2 y 3.
304) Circular; cit.; p. 3*
305) Circular, cit., p. 2.
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tuoaa con el principio de legalidad, los consejoe no se diri 
gen unicamente a los Fiscales, sino también al legislador,ya 
que se llama la atencion acerca de la escasa o nula tutela - 
penal, que no de otra naturaleza, de algunos derechos reconn 
cidos en la Constitucion (306). Pero es importante senalar - 
que de esta constatacion no se dériva ningun resultado deva- 
luatorio para las normas constitucionales, sino en todo casc^ 
para los derechos en ellas recogidos. El sentido de los pre­
ceptos debe tomarse siempre en consideracion si se quiere lo 
grar una interpretacion unitaria y coherente del ordenamien­
to, sin perjuicio de que el legislador deba proveer de los - 
medios idoneos de proteccion penal, y asi "en tanto se cuen- 
te con las adecuadas medidas sancionadoras, esta Fiscalia re 
comienda muy especialmente de una interpretacion rigurosa de 
los preceptos pénales relacionados con las declaraciones de 
los articulos 45 y 46 de la Constitucion" (307), que la pro­
pia Circular considéra escasamente garantizados. Como luego 
veremos, la distincion entre normas y derechos, que se halla 
implxcita en estas consideraciones de la Fiscalia General,re 
sulta de gran importancia a fin de delimiter con rigor la —  
eficacia de los derechos fundame ntaie s recogidos en el Capi­
tule II y de los principios de la politica social y economi­
cs del Capitulo III, del Titulo I.
Si la Constitucion en su conjunto ha representado una ru^ 
tura ideologica con los principios inspiradores del ordena - 
miento juridico anterior, motive por el cual el problema de
306} Vid. Circular de la Fiscal ia General del Estado-, cit.p. 5 
307) Circular, cit., p. 6.
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au eficacia derogatoria adquiere tan notable relieve, alguno 
de sus preceptos supone un giro de tal entidad que hubiese - 
repugnado a la coneiencia juridica la aplicacion de la legis 
lac ion precedente. Asi sucede, en lineas générales, con t_o - 
dos o la mayor parte de los derechos humanos recogidos en el 
Titulo I, no solo con aquellos que tienen una transcendencia 
politica i nmediata como pudieran ser las libertades de aso - 
ciacion, reunion, etc., sino incluso con aquellos otros cuyo 
ejercicio se resuelve en el ambito civil. En este aspecto,la 
rotunda s e cularizac ion de nuestro Derecho que propicia la —  
ley fundamental, singularmente en sus articules 14 y 16, que 
proclaman la igualdad de todos los espanoles sin discrimina­
cion por motivos religiosos y la no confesionalidad del Esta 
do, habia de gosar logicamente de la eficacia inmediata que 
dériva del articulo 9,1 y 53, asi como de la disposicion de­
rogatoria, sobre todo en aquellos sectôres del ordenamiento 
que, por su incidencia en el ambito de la coneiencia indivi­
dual, parecen mas sensibles a este tipo de modificaciones.En 
estos motivos se funda precisamente la importante Instruccim 
de la Direccion General de los Registros y del Notariado so­
bre matrimonio civil (308), en cuya virtud se acuerda excluir 
de los expedientes matrimoniales la llamada acreditacion de 
heterodoxia, lo que implica reconocer que la entrada en vi - 
gor de la Constitucion ha modificado los articulos 42 y 86 - 
del Codigo civil, asx como las disposiciones concordantes —  
del Reglamento del Registre Civil.
3ÜH) Soleixn Oficial del Estado, 30 de diciembre de 1978.
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El principio de secularizacion del Derecho del Estado ob­
tiens también eficacia inmediata frente a una doctrina reite- 
rada de la Direccion General de los Registros y de la propia 
jurisprudencia acerca de la indisolubilidad del matrimonio, - 
al menos del canonico, y ello a pesar de que, con buen crite­
rio, la Constitucion mantiene la clausula de orden publico c£ 
mo limite al ejercicio de la libertad religiosa. Asi lo reco­
noce la Resolucion de la Direccion General de los Registros y 
del Notariado de 6 de abril de 1979 (309), relativa a la cele 
braeion de matrimonio civil entre espanola viuda y extranjero 
divorciado, ambos bautizados en la religion catolica, y cuyas 
anteriores nupcias se habian contraido segun el Derecho cano- 
nico. En esta ocasion, los postulados que, segun el texto coœ 
titucional, deben infermar el nuevo ordenamiento han servido 
para propiciar una interpretacion nueva de la clausula de or­
den publico, no obstante su mantenimiento en el articule 16 - 
como limite especifico a la libertad de coneiencia, y de esta 
forma se ha entendido que la existencia de un matrimonio cano 
nico, valide segun el Derecho de la Iglesia, pero disuelto se 
gun la ley civil personal del interesado, no constituia obsta 
culo alguno a. la celebracion de un segundo matrimonio civil - 
en Espana. Y debe senalarse que esta valiosa doctrina se ha - 
formulado aun antes de que la ley espaiiola regul.-»ase el diver 
cio, lo que supone que unicamente se tomaron en consideracion 
los preceptos constitucionales, lo que anade un mérite impor­
tante, ya que taies preceptos no obligan al legislador de for
309) Bolstin Oficial del Estado de l8 de mayo de 1979»
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ma expresa e indubitada a la regulacion del divorcio, sino - 
que tal conclusion, aunque razonable, exige una muy atenta - 
lectura del articule 32,2, (310). En realidad, mas que la di£ 
cion literal del articule 32,2, la resolucion comentada se - 
fundanenta en les nuevos principios que, segun la Constitu - 
cion, deben orienter la conducta del Estado en relacion con - 
el fenomeno religiose y, en general, ante el ejercioio de loa 
derechos fundamentales, le que supone una consideracion glo - 
bal y unitaria del texte censtitucional, pues ninguno de sus 
preceptos ofrece una nocion expresa y definida de la clausula 
de orden publico.
Esta doctrine ha side recogida también per les Tribunales 
y, en concrete per el Tribunal Supremo que en numérosos fa - 
lies no ha dudado en hacer exoresa invocacion de les mandates
;10) D ic e  d ic h o  p r e c e p t o  q u e  " l a  l e y  r e g u la r s  l a s  fo rm a s  de  -  
m a t r im o n io ,  l a  e d a d  y  c a p a c id a d  p a r a  c o n t r a e r l o ,  l e s  d e ­
r e c h o s  y  d e b e re s  de  l e s  c o n y u g e s ,  l a s  c a u s a s  de s é p a r a  -  
c i o n  y  d i s o l u c i o n  y  s u s  e f e c t o s " .  En u n  t r a b a j o  a n t e r i o r  
s o s te n ^ a m o s  que  l a  u t i l i z a c i o n  d e l  p l u r a l  ( " c a u s a s  de  se  
p a r a c io n  y  d i s o l u c i o n " )  s u p o n ia  p a r a  e l  l e g i s l a d o r  u n  - -  
m a n d a te  de  r e g u l a r  e l  d i v o r c i o  y  e s te  es  p r e c i s a m e n te  e l  
a rg u m e n te  e s g r im id o  e n  e l  d ic ta m e n  d e l  M i n i s t e r i o  F i s c a l  
r e f e r i d o  en  l a  r e s o l u c i o n  c o m e n ta d a , c u a n d o  a f i r m a  q u e  -  
e l  e m p le o  d e l  p l u r a l  p a re c e  d e d u c i r  " l a  p o s i b i l i d a d  de  -  
q u e ,  a l  s e r  d e s a r r o l l a d o  e s t e  p r i n c i p i o  c e n s t i t u c i o n a l  -  
p e r  l a  L e y  c o r r e s p o n d ie n t e  se  e s t a b le z c a  cgmo c a u s a  de  -  
d i s o l u c i o n  d e l  m a t r im o n io  a lg u n a  o t r a  adem as de  l a  m p .e r- 
t e ^ d e  u n e  de l e s  c o n y u g e s  q u e ,  e n  b u e n a  l o g i c s ,  n o  p o  —  
d r i a  s e r  o t r a  q u e  e l  d i v o r c i o  v i n c u l a r " .  V i-d . s g b re  e s  -  
t o ,  I b a n ,  I . e . ,  " E l  m a t r im o n io  e n  l a  C o n s t i t u c i o n " , Re -  
v i s t a  de D e re c h o  P r i v a d o ,  1980, p p .  137 y  s s . ,  e n  e s p e  -  
c i a l ,  p .  140 y  s.; N a v a r r o  V a l ! ^ s ' , 'n . , " E l  s is t e m a  m a t r i ­
m o n ia l  e s p a n o l y  l a  C o n s t i t u c io n ^ d e  1978" e n  " E l  h e c h o  -  
r e l i g i o s e  e n  l a  n u e v a  C o n s t i t u c i o n  e s p a h o la " .  X V I  Sém ana 
E s p a f io la  de D e re c h o  C a n o n ic o ,  S a la m a n c a , ^1979, p p .  135 -  
162, e n  e s p e c ia l ,  p .  154 - 5. V id .  ta m b ié n  m i t r a b a j o  —  
" L a s  r e l a c i o n e s  I g l e s ia - E s t a d o  a  l a  l u z  de l a  n u e v a  C ons 
t i t u c i o n ,  P ro b le m a s  F u n d a m e n ta le s "  e n  "L a  C o n s t i t u c i o n  -  
e s p a h o la  de 1 9 7 8 " ,  c i t . ,  p .  307  y  s .
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constitucionales, bien con el fin de interpretar a la lus de 
los nuevos principios el sentido de la normativa precedente, 
bien como mandates directamente aplicables y derogatorios de 
la legislacion anterior en cuanto sea de contenido contrario. 
En este sentido, la Sentencia de la Sala 3- del Tribunal Su­
premo de 27 de enero de 1979 es una de las primeras que hacen 
expresa aplicacion de la normativa censtitucional y probable­
ment e también una de las mas importantes, ya que no tiene por 
objeto un problema estrictamente politico, sino mas bien de - 
naturaleza juridico formai, como es el de los limites a la le 
gislacion delegada del Gobierno, concretamente en este caso a 
un texto refundido. Bien es cierto que el fallo no hace mas - 
que adherirse a una tesis jurisprudencial progresista que, al 
amparo de una jjiterpretacion correcte del articule 11 de la - 
Ley General Tributaria, viene declarando la competencia del - 
contencloso-administretivo en el enjuiciamiento de la legisla 
cion delegada (3U)» pero en esta ocasion el Tribuanl dice —  
contar ademas "con el respaldo de la Constitucion espahola, - 
sancionada el 27 de diciembre de 1978, cuyos articules 82 y - 
85 regulan con el mismo criterio la delegacion por las Certes 
en el Gobierno de la potestad de dictar normas con range de - 
ley, denominadas Décretos-Legislativos, y sin perjuicio de —  
que las leyes de delegacion puedan establecer en cada caso —  
formulas adicionales de control, asientan la competeneia pro-
311) Vid. sobre la cuestion, Garcia de Enterria, "legislacion 
delegada, potestad reglamentaria y control judicial", en 
especial cap. primero. Ed. Tecnos, Madrid, 1970; Martin 
Oviedo, "Significado y valor de los textos refundidos", 
en la Revista de Derecho Pinanciero, num. 79, pp. 77 y s.
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pla de los Tribunales como sistema basico de tal control" (312} 
No cabe duda de que en la sentencia comentada la Constitu 
cion confirma un criterio jurisprudencial que tiene apoyo en 
la legislacion precedente y, en consecuencia, parece difioil 
predicir cual hubiese sido el fallo si el articule 11 de la - 
Ley General Tributaria no hubiera conferido caracter de merafl 
disposiciones administratives a esos textos en cuanto exceden 
de los limites de la autorizacion o delegacion, pero, en todo 
caso, es évidente la importancia de esta sentencia que invoca 
la Constitucion en un tema de invalidez formai, es decir, res 
pecto de una norma que en principio no se qpone a los crite - 
rios materiales recogidos en la Constitucion, sino a las re - 
gLas que ella misma fija para la produccion normativa.No cree 
mos, sin embargo, que de este fallo pueda derivarse una doc - 
trina general sobre el problema de las normas formalmente in- 
constitucionales. Como sefîala Rubio Llorente, la Constitucion 
en esta materia solo opera "ex nunc" y "no deroga en absolute 
las normas producidas validamente segun el modo de produccion 
anterior" (313), de donde cabe deducir que si los textos r^ - 
fundidos dictados en su dia no se ajustan a los limites sena- 
lados en el articule 82 de la Constitucion no por ello seran 
impugnables en su validez, ya que dichos requisites unicamen- 
te son aplicables a las normas posteriores (314). En realidad,
312) Sentencia de la Sala 3® del Tribunal Supremo de 27 de —  
enero de 1979, Rep. Aranzadi, num. 45. Ponente Excmo. S?. 
D. Manuel Sainz Arenas.
313) Rubig Llorente, op. cit., p. 57.
314) Es mas, por le que se refiere a las normas posteriores 1 
la Constitucion, parece discutible que los Tribunales 01 
dinarios sean compétentes para juzgar la legitimidad foî 
mal de una norma con range de ley, concretamente de un - 
Decreto-Legislativo. Sin duda, la doctrina y la jurisprt
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esta solucion viene también exigida por las necesidades de la 
practioa, pues de le contrario, si hubiesemos de considerar - 
derogadas todas las normas que no se ajustan a las reglas —  
constitucionales de produccion normativa, se provocaria un —  
verdadero caos en el ordenamiento juridico. Por ello, creemos 
que la sentencia comentada, mas que aplicar la Constitucion - 
para negar el caracter de ley a un texto refundido que no res 
peta las normas originales, lo que consigue invocando el arti 
culo 11 de la Ley General Tributaria, lo que hace es buscar - 
apoyo en el numéro 6® del articule 82 para justificar el cono 
cimlento por parte de la jurisdiccion ordinaria de un texto - 
que en principle tiene range de ley.
Esta interpretacién viene confirmada, ademas por la doc - 
trina jurisprudencial del ailo i979, que unie amente hace apli­
cacion del texto constitucional cuando sus normas materiales 
resultan contradictorias con la legislacion precedente, pero 
no cuando ésta deberia considérarse invalida a la luz del si£ 
tema de fuentes previsto en la Constitucion (315). Es mas tra
dencia creadas a partir del articule 11 de la Ley Gene - 
rai Tributaria deben calificarse de progresista, en cuan 
to que permitian el enjulciami ento de normas que carecaan 
de otra fiscalizacion eficaz. Pero este punto de vista - 
no deja hoy de ser contradictorio ^ con el sistema kelsa - 
niano, recogido por la Constitucion, de atribuir al Tri­
bunal Constitucional la competencia cuando se trata de - 
normas con range fotmal de ley  ^ como sucede en el supues 
to comentario. Tal vez séria mas ccherente interpretar 
que la referenda a los Tribunales en el art. 82 alude - 
al T.C. y no a los ordinaries.
315) En el fonde esta tesis parece discutible pues, habida —  
cuenta que el problema de las fuentes del Derecho no es 
"menos politico" que el de la organizacion del Estado o 
el de la forma de gobierno, no se entiende,salvo por las 
exigeneias practicas aludidas, por qué la disposicion de 
rogatoria debe aplicarse en el supuesto de normas mate-
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tandose de una contradiccion material o de fonde, el Tribu - 
nal Supremo no enouentra ningun inoonveniente en aplicar —  
principios constitucionales de caracter general, sin necesi- 
dad de referirse a etras normas mas concretas o reconocedo -
ras de derechos fundamentales, y asi la Sentencia de 26 de -
enero de 1979 (316) déclara que las sanciones impuestas por 
infraccion de la Ley de Orden Publico "han quedado desprovis 
tas de toda validez y eficacia jurxdicas, pues las mismas —  
respondieron a unes objetivos y legalidad que son incompati­
bles con los que constituyen el fundamento de la actual o r ^  
nizacion juridico-politica del Estado espanol, dotado de una 
Constitucion que lo configura como un Estado social de Dere­
cho basado en principios democraticos, opuestos y superado -
res de los que sirvieron de justificacion legal a dichas san
clones...". El fallo ofrece sin duda una doctrina important^ 
ya que, al margen del tema debatido, supone una interpréta - 
cion global y unitaria del texto constitucional, que va mas 
alla de los singulares mandatos recogidos en el articulado, 
invocando como "fundamento de la decision nada menos que los 
objetivos que constituyen el "telos" o finalidad del nuevo - 
Estado, es decir, examinando aquellos postulados que princi»
1 riales y no en el de las reglas formales. Por ejemplo,- 
en la hipotesis de que ^ una Orden Minnsterial regulase - 
el derecho de asociacion, no parece que su inconatitu - 
cionalidad debiese ser menor que la de cualquier otra - 
norma que reglamentase una determinada materia segun —  
criterios opuestos a los serîalados en el texto constitu 
cional.
316) Sentencia de la Sala 4® del Tribunal Supremo de 26 de - 
enero d e ^19979. Ponente, Excmo. Sr. Don Eugenio DÏaz —  
Eimil, num. 61 del Répertorie Aranzadi.
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palmente se dirigea a orienter al propio legislador.
Sin embargo, la doctrina jurisprudencial acerca del va —  
lor normative de la Constitucion puede decirse que tiene su - 
origen en dos senteneias de la Audiencia Hacional de 10 de - 
mayo de 1979, luego confirmadas por el Tribunal Supremo(317), 
que juzgamos de tal relevancia no solo para orienter la prac­
tioa de los Tribunales, sino en general de todos los organes 
del Estado, que bien pueden compararse, incluse por su tema - 
tica, con la famosa decision del Consejo Constitucional fran­
ces de 16 de julio de 1971 (310).En ambos cases se trataba de 
enjuiciar sendas resoluciones de la Direccion General de Poix 
tica Interior de 7 y 22 de febrero de 1979, que denegaban la 
inscripcion en el Registre Nacional de Asociaciones del "Gran 
de Oriente Espanol" (Masonerxa Espahola Simbolica Regular) y, 
del "Grande Oriente Espanol Unido" (319) y cuya motivacion —  
aludxa al pretendido caracter secreto de la asociacion y a —  
la falta de desarroUo legislative del derecho establecido —  
en el artxculo 22 de la Constitucion. Por lo que se refiere -
317 ) Sente no ias de la Sala 4® del Tri b u n ^  Supremo de 3 de fu 
lie de 1979. Ponentes, Sres. D. José I. Jimenez Hernan - 
dez y D. Eugenio Dxaz Eimil. Numéros 3182 y 3183 <^ el IRe- 
portorio Aranzadi. Los criterios de la jurisdiccion ordi 
naria sobre el ejercioio del derecho de asociacion han - 
sido confirmados en lo sustencial por la Sentencia de la 
Sala Primera del Tribunal Constitucional de 2 de febrero 
de 1981 por la que se otorga amparo a la pretension de - 
inscripcion en el Registre del Partido Comunista de Espa 
Ha (maiaiista-lenistaj, ,Boletxn Oficial del Estado de 24- 
II-8I, suplemento al num. 47.
318) La literatura francesa sobre libertades publicas se ha - 
ocupado con freçueneia y detenimiento de esta importante 
decision. Vid. el trabajo del prof. Peces-Barba, "La pro 
teccion de los derechos fundamentales en Francia a t r a ^  
del Consejo Constitucional", cit., p. 101 y s.
319) En Francia el objeto del recurs o fue la. impugns ci on de - 
la ley de 11 de junio de 1971, que reformaba en un senti 
do restrictivo la ley de 1 de julio de 1901.
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a esta segunda cuestion, unica que ahora nos interssa, el T. 
S. afirma que "no es necesario acudir a la tesis de la in —  
constitucionalidad sohrevenida..• por cuanto el punto terce- 
ro de la disposicion derogatoria de ésta (se refiere a la —  
Constitucion), deja sin efecto cuantas disposiciones se le - 
opongan y aunque es cierto que ello constituye una innova —  
cion en el Derecho constitucional, no por ello puede dejar - 
de reconocerse eficacia inmediata al citado texto derogate - 
rio, el cual lleva,.. la aplicacion directs de la norma cons 
titucional en todo cuanto ello sea necesario para que el or- 
denamiento juridico espahol siga siendo el todo coherente y 
absoluto.. .  La distincion entre inconstitucionalidad score 
venida y derogacion results aqux de gran transcendencla,pxes 
en. ella funds el Tribunal Supremo la justificacion de su :om 
petencia para enjuiciar la legislacion precedente. Si se tra 
tase de normas inconstitucionales, el juez ordinario habixa 
de ceder en favor del Tribunal Constitucional, pero no cuin- 
do se admite que dichas normas son inexistentes en cuanto —  
que han sido derogadas por la Constitucion.
A nuestro juicio, de la solucion que demos a este proble
ma depénde en ultimo término la naturaleza de la Constitu —
cion como norma juridica, como fuente del Derecho que eferti
vamente vincula a todos los poderes del Estado. Segun Gaicxa
de Enterrxa, la clausula derogatoria tercera alcanza solo a
las normas de contenido polxtico que regulan las mismas ante
rias que aquellos preceptos constitucionales que son de apli
cacion inmediata y directa (320) y que efectuan esa régula -
520) Segun el citado autor se trata de los derechos fundanen 
taies y de las normas organizativas y habilitantes ^  -
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cion de manera opuesta e incompatible (321)» Por lo tanto, en 
cualquier otro caso, la disposicion derogatoria debera ceder 
en favor del articule 163 o, lo que es lo mismo, la jurisdic­
cion ordinaria habra de abstenerse y plantear la cuestion de 
constitucionalidad ante el Tribunal Constitucional. Por nues- 
tra parte, creemos que este punto de vista es inconsecuente - 
con la tesis inicial, sostenida con igual fuerza en el art! - 
culo 9,1 y en el 53, de que la Constitucion, que organiza el 
ordenamiento juridico pero que también se integra en él, vin­
cula^ todos los ciudadanos y poderes del Estado; porque si, a 
réserva de lo que ellos mismos establezcan, todos los precep­
tos constitucionales tienen el mismo valor juridico-formal, - 
no vemos justificacion para que solo alguno de ellos sea di - 
recta e inmediatamente aplicable por los organos que habituai 
mente aplican el Derecho, incluida la disposicion derogato —  
ria. Las razones en contra no parecen convincentes (322),p\ies 
cuando la citada disposicion derogatoria considéra derogadas 
cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en la Cons­
titucion no formula distinciones en cuanto al tipo de oposi - 
cion ni en cuanto al objeto, naturaleza o forma de redaccion 
del precepto constitucional vulnerado.
los poderes publicos.
321) Vid. Garcia de Enterria, Curso, cit., p. 111.
322) Sugiere Garcia de Enterria que cuando el legislador cons 
tituyente utiliza la expresion "se opongan" ha pretendi­
do separarse conscientemente del modelo de la Ley Funda­
mental de Bonn, cuyo articule 1 2 3 ^habia de "centradio —  
cion", calificativo que usa también el articule 163 de - 
la espahola, de donde atribuye al concepto^de oposicion 
un valor mas restringido, como de regulacion directamen­
te oouesta.
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iComo hacer conqjatible entonces el articule 163 y la su - 
puesta exclusIvidad de la jurisdiccion constitucional con la 
clausula derogatoria?. La contradiccion nos parece mas aparen 
te que real porque en un sistema de jurisdiccion constitucio­
nal concentrada la exclusividad no dériva en principio de que 
las normas que deban ponderar los Tribunales sean distintas - 
de aquellas que han de considerar los jueces constitucionales 
sino de que estes ultimes actuan en litigios cuyo objeto lo - 
constituye la declaracion de inconstitucionalidad de una nor­
ma con range de ley, con independencia de las circunstancias 
concretas de los casos de aplicacion, y, en segundo lugar, de 
que los efectos de sus sentencias son générales y équivalen a 
una derogacion de la ley (323). En consecuencia, los jueces - 
ordinaries, en cuanto que sometides al principio de jerarqula 
normativa, vienen obligados a la aplicacion de la Constitu —  
cion de manera preferente, considerando derogadas todas aque­
llas disposiciones que regulen el supuesto de hecho objeto —  
del litigio de una forma contraria a la sehalada en la ley —  
fundamental, siempre naturalmente que se trata de normas ante 
riores a 1979, pues las posteriores no pueden en modo alguno 
considerarse derogadas, sino inconstitucionales; razon por la 
cual el articule 163 se refiere primariamente a las leyes que 
se dicten al amparo de la nueva Constitucion, sin perjuicio - 
de que también respecte de las anteriores puedan utilizarse - 
los procedimientos de defensa constitucional (324) cuando pre
T2TTTi3TTl!magro Nosete, "Justicia Consttitucional", D y k i n - 
son, Madrid, 1980, p. 10.
324) Vid. Almagro, op. cit., p. 10.
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tendaa obtenerse los efectos générales que son propios de la 
"legislacion negative". Pero bien entendido que la clausula 
derogatoria mantiene su eficacia incluse despues de que se - 
forme el Tribunal Constitucional. Sin duda, este punto de -- 
vista se apafta del modelo kelseniano puro y représenta la - 
aceptacion de un sistema de control, difuso, al menos en par 
te, pero creemos que, con buen criterio, esta ha sido la op- 
cion de nuestro texto constitucional, mas cercana al procedi 
miento europeo que al americano, pero introduciendo los co - 
rrectivos necesarios para hacer de la Constitucion una verda 
dera norma jurfdica vinculante para los ciudadanos y para to 
dos los organos del Estado, sin por ello propiciar un gobier 
no de los jueces, que sin duda parece la principal preocupa- 
cion del sistema de control concentrado.
Precisamente, el problema comentado se plantes en la pri 
mera sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de febrero - 
de 1981 (325), que estima en parte un recuerdo d e .inconstitu 
cionalidad presentado por 56 senadores socialistas contra di 
versos preceptos légales de régimen local anteriores a la —  
Constitucion.En sintesis, la doctrina del Tribunal Constitu­
cional confirma los criterios que acabamos de exponerrla Ccnfâ 
titucion es tanto una norma superior como posterior, por lo 
que la ley preconstitucional que résulta contraria a sus pre 
ceptos debe considerarse derogada y,al mismo tiempo,incursa 
en un vicio de inconstitucionalidad sobrevenida(326).De ah£
325) Ponente, Sr. D. R.Gomez Ferrer, Boletin Oficial del Es­
tado de 24 de febrero de 1981,Suplemento al numéro 47.
326) Vid. mi trabajo "Très recursos de inconstitucionalidad", 
introduccion al texto de los recursos oublicados eor la
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que al Tribunal le correeponda enjuiciar la legitimidad de to 
das las leyes, cualquiera que fuese la fecha de su promulga - 
cion con la particularidad de que su competencia es exclusIva 
respecte de las leyes posteriores y compartida con la juris - 
diccion ordinaria en relacion con las precedentes (327).
Creemos que la solucion apuntada es en lineas générales —  
aceptada por la doctrina y, segun hemos visto, también por la 
jurlsprudencia, si bien con ciertas matizaciones. Asi, supc - 
ner que no todos los preceptos constitucionales gozan de la - 
proteccion de la disposicion derogatoria conduce en primer lu 
gar a discusiones bizantinas acerqa del valor relative de ca­
da precepto y, sobre todo, a resultados insatisfactorios, por 
que si, como serîala Garcia de Enterria, determinadas contra - 
dicciones materiales de la legislacion precedente con la Cons 
titucion solo dan lugar al planteamiento de la cuestion de in 
constitucionalidad (328), iqué sucede cuando esa legislacion 
no esta formada por leyes, sino por normas de range inferior?. 
El Tribunal Constitucional es incompetents y, segun la tesis 
aludida, el juez ordinario tampoco puede hacer use de la dis­
posicion derogatoria.La régla parece admitir,sin embargo, una 
excepcion, que ya fue aludida anteriormente, a saber; cuando 
la norma precedente no se ajuste a los modos y requisitos de 
la produccion normativa en la Constitucion, debera conservar.
Revista de la Raoultad de Derecho de la Universidad de - 
lÆadrid, ni^. 59, primavera, 1980, p. 201 y s,
327) Una opinion contraria fue sostenida en voto particular - 
por el îfagistrado Sr. Rubio Llorente, que estimaba que - 
ia derogacion excluye la inconstitucionalidad.
328) Vid. Garcia de Enterria, p. 111.
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no obstante, su vigencia si no existe contradiccion material 
o de fonde. Pero notese que no estâmes ante una verdadera ex 
cepcion a la tesis por nosotros sostenida, ni ante una con - 
firmacion del punto de vista restrictivo de Garcia de Ente - 
rria, ya que en los supuestes contemplados de ilegitimidad - 
formal anteriores a la Constitucion la validez debera censer 
varse por el juez ordinario, no porque deje de aplicar la —  
disposicion derogatoria, sino porque aun planteando la cues­
tion de inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional de­
bera confirmar también la vigencia de la norma discutida. —  
Ello es asi porque las leyes anteriores a la Constitucion —  
que no se ajustan al modelo de produccion normativa disehado 
por ésta, no pueden considerarse ni derogadas ni incursas en 
un motive de inconstitucionalidad sobrevenida. Ciertamente, 
ya expresamos antes lo Insatisfactorio de esta solucion, en 
cuanto que la organizacion del Derecho no es una cuestion —  
"menos politics" que la tutela del catalogo de derechos fun­
damentales o que la separacion de poderes; pero es también - 
una solucion necesaria para la conservacion del ordenamiento, 
es en cierto modo una concesion final del Derecho valido al 
Derecho eficaz, que se aplica y obedece, y que, por otro la- 
do, no carece de precedentes ni siquiera en la depurada doc­
trina kelseniana. En este sentido, el problema recuerda la - 
tesis de las habilitaciones supuestas de la norma fundamen - 
tal, que, como es sabido, era el medio técnico para évitar - 
el conflicto de normas y justificar la legitimidad de una —  
sentencia firme pero ilegal (329); es decir, de aquellas ha-
329) yi&. Kelsen, "Théoria pure...", cit., p. 355. Vid. tam­
bién Calsamiglia, "Kelsen y la crisis de la Ciencia ju-
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bilitaciones que, en honor de la eficacia, habia que suponer 
para conservar la validez de una norma que, no obstante re - 
presentar una quiebra en la jerarquia normativa, se consoli- 
daba merced a su aplicacion. La cuestion no es idéntica, pe­
ro también aqu£ puede "suponerse" que la norma fundamental - 
contiene una habilitacion en favor de la norma preconstitu - 
cional, en cuya virtud ésta conserva la legitimidad formai - 
que originalmente tuvo; puede "suponèrse" que no existe ver­
dadera contradiccion al negar en esta materia la retroactivi 
dad de los preceptos constitucionales, que vulnerarïa el —  
principio de seguridad juridlca, también tutelado en el art£ 
culo 9,3* Por otra parte, desde una perspectiva teorica dis­
tinta, también puede sostenerse que todo cambio constitucio­
nal profundo, como el verificado en Espafîa, opera una derogg, 
cion global del ordenamiento anterior, que habria perdido el 
fundamento de un poder ya extinguido, por lo que aplicar an- 
tiguas leyes, que no se opongan materialmente a los nuevos - 
principios, équivale a una "renovaeion de la fuente de vali­
dez" de las mismas (330). Es decir, se trata de suponer que 
la derogacion global se acompaha, por razones de economia,de 
una nueva puesta en vigor de caracter tacite, a través de —  
esa novaeion de la fuente de validez. En todo caso, lo impor 
tante es destacar que el problema ha de resolverse de igual
ridica", Ariel, Barcelona, 1977, p. 166 y s.
330) Vid. Llortati, "Abrojjazione le gis la t iva e instaurazione 
di un nuevo ordinamento costituzionale", en "Scritti su 
lie fonti del Biritto e sull'interpretazione", Giuffré% 
Milan, 1972, p. 64 ÿ s*
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modo, tanto desde el punto de vista de la disposicion deroga 
torla, como desde la perspectiva de la inconstitucionalidad 
sobrevenida; o sea, ha de resolverse de igual modo por el —  
juez ordinario y por el constitucional.
Senalabamos anteriormente que en la Circular de la Pisca 
lia General del Estado parecia contenerse, al menos de forma 
implicita, una distincion entre los derechos fundamentales y 
las normas constitucionales que les reconocian. La cuestion 
creemos que es importante para una correcta interpretacién - 
del articule 53, sobre todo en lo que se refiere al alcance 
de los principios de la polltica social y economica enuncia- 
dos en el Capitule III del Tltulo II, si bien, en realidad - 
el problema de la aplicacion del texto constitucional, es de 
cir, el reconocimiento de su naturaleza de fuente del Dere - 
cho, tiene un caracter mucho mas general, pues aunque el ar­
ticule 53, 3® no hubiese intentado esclarecer la cuestion, - 
parece que la aplicacién de ciertos preceptos constituciona­
les, tal vez ambiguës o programaticos, como los del Capitule 
III, habrla suscitado en todo caso justificadas dudas acerca 
de su eficacia. No se trata ya de esclarecer si la superior 
jerarqula de las normas ha de hacerse valer por el juez ordi 
nario a través de la disposicion derogatoria o mediante el - 
enjuiciamiento del Tribunal Constitucional, sino de concre - 
tar el alcance jurldico de los preceptos constitucionales, - 
singularmente de los derechos enunciados en los diversos apar
tados del Tltulo I.
En este aspecto, la Constitucion tiene el mérito de ha-
ber procurado aclarar el alcance jurldico de la declaracion
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de derechos, que, como es sabido, suscité una larga polemlca 
en la historia constitucional francesa; bien es cierto que el 
articule 53 présenta una redaccion, sobre todo en su numéro - 
39, no demasiado feliz, y asl ha sido puesto de relieve por - 
la doctrina (331), pero tampoco podemos dejar de reconocer el 
esfuerzo del legislador para concretar la eficacia jurldlca - 
de los preceptos constitucionales referidos a las libertades 
publions. Por lo que se refiere al tema que ahora nos ocupa, 
el articule 53 tiene su precedente en el articule 19 de la —  
Ley Fundamental alemana, si bien el espaflol parece bastante - 
mas complejo en su formulacion (332); pero esta couplejidad - 
no creemos que derive de una técnica defectuosa, sino de la - 
misma exuberancia del Tltulo I, que e>tcede ampliamente el ca­
talogo que contienen los 19 primeros artlculos de la Ley Fun­
damental.
Dice el articule 53,1® que "Los derechos y libertades re- 
conocidos en el Capitule II del présente Tltulo vinculan a t£ 
dos los poderes publicos", especificando, en su numéro 2 2,que 
los reconocidos en el articule 14 y en la Seccion 1® del Cap! 
tulo II, asl como el derecho a la objecion de conciencia, go- 
zara ademas del recurso de amparo judicial y constitucional; 
de donde se deduce que todos los demas unicamente podran ser
331) Vid. Rubio Llorente, op. cit., p. 68; Garcia de Enterria 
op. cit., p. ^9-100; Garrido Falla, "El articule 53 de - 
la Constitucion" en REDA, Civitas, num. 21, abril/junio, 
197^, p. 187.
332) Segun el art. 19,4 de la Ley Fundamental, "Toda persona 
cujços derechos sean vulnerado s por el poder publico, po- 
dra recurrir a la via judicial. Si no hubiese otra juris 
diccion compétente para conocer del recurso, la via sera 
la de los tribunales ordinaries...".
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alegados, en cuanto que derechos subjetivos, a través de los 
procedimientos ordinaries. Pinalmente, el numéro 3® del art! 
culo 53 procura aclarar el alcance de los denominados "prin­
cipios rectores de la polltica social y economica", que cons 
tituyen el contenido del Capitule III del Tltulo I, y cuyo - 
reconocimiento, respeto y proteccion "informara la legisla - 
cion positiva, la practioa judicial y la actuacion de los po 
deres publicos. Solo podran ser alegados ante la Jurisdiccion 
ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los 
desarroUen".
La constatacion positivista de que el Derecho es un or - 
den coactivo, imperative, a la que nada cabe opener desde la 
teorla del ordenamiento, conduce en el analisis de la norma
a unos resultados claramente insatisfactorios, ya que en ---
cierta medida exige suponer que la norma, para ser jurldica, 
haya de adoptar la forma de un mandate. No es ocasion de de- 
tenemos en el tema, pero lo cierto es que la doctrina ha —  
puesto de relieve la insuficiencia del planteamiento aludido
(333), pues, cualquiera que sea la naturaleza del ordenamien 
to jurldico, es évidente que la estructura lingüistica de —  
las normas no responds, ni mucho menos, a un esquema unico -
(334), sino que, junto a las ordenes en sentido propio, exis
333) Vid. Redenti, "Variazioni sul tema del verbo comandare" 
en Riv., Trim. Diritto e proc. civil, %V XIII,^1959, p. 
777-794; Bobbio, "Due variazioni" sul tema dell'impera- 
tivismo" y "Comandi e consigli", trabajos recogidos en 
"Studi per una teoria générale del Diritto"; Giappiche- 
lli, Torino, 1970, p. 31 y s.
334) Vid., por ejemplo, Bobbio,"Teoria délia norma giuridicaf' 
Giapichelli, Torino, 1958, p. 86 y s.
—506-
ten. proposicionea descriptivas, prograxnaticas, juicios hipo- 
teticoa (335). En definitiva, el eatudio de la norma puede - 
indicarnos el tipo de forma que habitualmente presentan loa 
preceptos juridicos, facilitando asi una primera diferencia- 
cion con otros ordenes normatives no juridicos, pero estimâ­
mes que de aqui no puede deducirse que la cualificaoion juri 
dica tenga su origen en la expresion linguistica de la norma, 
suponiendo que todas aquellas que no se adaptan a un cierto 
esquema, en apariencia no imperative, no son Derecho, no son 
obligatorias. La cuestion présenta una indudable transeenden 
cia en orden a delimitar el alcance juridico de los derechos 
fundamentales, en especial cuando se hallan recogidos en una 
Constitucion, pues, como es sabido, todas las declaraciones 
suelen presentar una cierta ambiguëdad en su formulacion y, 
sobre todo, diriase en ocasiones que sus normas no imponen - 
verdaderas obligaciones, sino simples consejos, es decir, se 
rian lo que Capella ha denominado un lenguaje no normativo - 
dentro del lenguaje legal (336)« Ahora bien, 6puede negarse 
la cualificaoion juridica a un precepto recogido en un texto 
constitucional? o, en otras palabras, ^la c u ^ i d a d  de los ju 
rxdicos viene dada por el tipo de proposicion o por la perte 
nencia a un texto legal, es decir, al ordenamiento?. En el - 
fondo, el problema se debate entre un riguroso nominalisme.
335) De juicios hipotéticos calificaba Kelsen las normas ju- 
ridicas, Posteriormente, modificaria esta opinion, dis- 
tinguiendo entre norma juridica (imperative*, orden) y - 
regia de derecho (juicio hipotetico;. Vid. "El profesor 
Stone y la Teorfa pura del Derecho" en "Contribûciones 
a la Teoria pura del Derecho", cit., p. 58 y s.
336) Capella, "El derecho como lenguaje. Un analisis logico", 
Ariel, Barcelona, 1968, p. 37.
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de acuerdo con el cual es juridico todo lo que pertenece al - 
mundo del Derecho, merced a que su forma de exteriorizacion - 
es juridica (Constitucion, Deereto-Dey, etc.), y una perspec­
tiva que pudiéramos denominar realista, que exigiria como ele 
me nto esencial de la cualificaoion juridica que la norma se - 
formulase de una determinada manera. En su pura unilateral! - 
dad, ninguna de estas dos posiciones idéales parece aceptable, 
pues, por una parte, es évidente que un "Derecho" que se nu - 
triese de simples consejos o declaraciones no mereceria el ca 
lificativo de juridico; y, de otra parte, parece también que 
un verdadero Derecho, esto es, imperative, puede sin dificul- 
tad acoger en su seno todo un conjunto de normas que adoptan 
la forma de declaraciones, descripciones, programas, etc. lo 
que, finalmente, tampoco garantiza con total seguridad que se 
trate de verdaderos preceptos juridicos (337), sino que tal - 
cualidad debera obtenerse a partir de una interpretacién sis- 
tematica del enunciado (338). En todo caso, lo que interesa - 
destacar es que la estructura lingüistica de la norma no cons 
tituye la causa unica, ni siquiera principal, de la cualifica 
cién juridica.
Asi pues, en principio todos los preceptos constituciona 
les son preceptos juridicos, aunque en su formulacion puedan 
evocarnos otros érdenes normativos, como el Derecho natural o
337) Asi, el tan citado articulo 3- de la Constitucion de —  
1812, que imçonia a los espaholes la obligacion de ser 
justes y bénéfices, no representaba a nuestro juicio un 
verdadero precepto juridico.
338) Vid. Crisaffulli, "Lezioni di Diritto costituzionale", 
vol. II, Padova, 1976, p. 43.
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la moral. No ae trata ya de que la norma fuese originalmente 
una norma de conducta moral, lo que por otro lado ea corrien 
te en el mundo del Derecho, sino de que, aun ajustandose a - 
un modelo linguistico no imperatiro, el precepto sera juridl 
00 merced a su inclusion en el texto constitucional. Conclu­
sion que reviste una gran importancia, ya que,como indica %  
bio Llorente, es forzoso seguir refiriendose a las normas ma 
teriales de la Constitucion como aquellas "en general esque- 
maticas, abstractas, indeterminadas y elasticas.. ( 3 3 9 ).
En consecuencia, el estudio de los derechos fundeimenta- 
les debe tener présente que las normas constitucionales en - 
que aparecen enunciados adoptan con freçuencia formulas exce 
sivamente générales o abstractas, cuando no simples declara­
ciones programaticas. De donde cabe deducir, en f>rimer lugai; 
que numérosos derechos exigen un desarrollo legislativo pos­
terior; pero lo exigen, y ello parece esencial, no para en - 
trar a formar parte del mundo juridico, sino para alcanzar - 
su plena garantis y eficacia como derechos subjetivos. La —  
norma constitucional es, sin lugar a dudas, una norma juridi 
ca y, segun heipos vis to, debe ponderarse en todo caso por —  
los organos del Estado encargados de aplicar el Derecho, sin 
perjuicio de que, por su excesiva ambiguëdad, tolere como le 
gitimas un amplio catalogo de conductas. Otra cosa sucede —  
con los derechos fundamentales que puedan nacer de la norma 
constitucional, ya que para que pueda hablarse de derechos - 
subjetivos es necesario que se délimité con precision el con
339) Rubio, op. cit., p. 63
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tenido de la obligacion correspondiente.
A nuestro juicio, el problema que pretende solucionar el 
articulo 53 es precisamente el de définir el alcance juridico 
de los derechos fundamentales, pero no el del valor de las —  
normas del Titulo I. La distincion creemos que es importante, 
porque confundiendo ambas cuestiones se corre el riesgo de de 
valuar la eficacia de las normas del Capitule III, cuando el 
legislador parece que solo ha pretendido establecer una serie 
de cautelas en orden a la tutela de los derechos o intereses 
que pudieran derivarse de las obligaciones establecidas bajo 
la rubrica de "principios rectores de la politica social y - 
economica". En este aspecto, creemos que tiene razon parcia - 
de Enterria (340) cuando afirma que el numéro 12 del articulo 
53 no supone una mera repeticion de la clausula general del - 
articulo 9,1, pero, en cambio, no compartimos la opinion de - 
que el precepto garantizador del articulo 53 anada un "plus" 
en la regulacion constitucional de los derechos fundamentales, 
ni que el numéro 3® del propio articulo 53 proporcione un ar­
gumente a contrario al. condicionar "la aplicabilidad judicial 
de los principios rectores de la politica social y economica 
a su desarrollo por la ley". Lo que suceete^a nuestro juicio,es 
que el articulo 9,1 y el 53 3e refieren a cuestiones distin - 
tas •
En virtud del articulo 9,1 todas las normas constituciona 
les y, por lo tanto, también las contenidas en cualquiera de 
los apartados del Titulo I, vinculan a todos los ciudadanos y
340) Garcia de Enterria,"Curso de Derecho Administrativo" I, 
cit., p. 102.
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poderes del Estado. Desde esta perspectiva, creemos que no —  
existe diferencia entre la Seccion 1® y 2® del Capitule II,ni 
entre este y el Capitule III. Ciertamente, el grade de efica­
cia de la norma dependera de la precision del mandate en ella 
contenido, o, lo que es lo mismo, de que, a tenor de su redac 
cion, acepte como légitimas un numéro de conductas mayor o ne 
nor de parte del sujeto obligado. La medida en que una norma 
constitucional pueda servir de fundamento a la decision de un 
Tribunal dependera de que el contenido de esa norma régulé el 
objeto del litigio de forma mas o menos précisa o concreta. - 
Se trata, pues, de un problema de interpretacion y aplicacion 
del Derecho, de eleccion de la norma idonea, que en principio 
nada tiene que ver con su ubicacion dentro del texto constitu 
cional. Por ello creemos equivocada la tesis de Garrido Falla 
(341) cuando, en dos trabajos recientes, afirma que el Capitu 
la III del Titulo I "esta lieno de declaraciones retoricas... 
que por su propia vaguedad son ineficaces desde el punto de - 
vista juridico". Bien es verdad que el citado autor se mantie 
ne en la posicion imperativista antes criticada, segun la cubI 
el criterio de cualificaoion juridica exige que la norma se - 
adapte a una cierta clase de estructura formai (342), pero el
341) Vid. "nas fuentes d e l ^Derecho de la Constitucion espano- 
la" en "La Constitucion espahola y las fuentes del Dere­
cho". cit., vol. I, p. 46. "El articulo 53 de la Consti­
tucion", REDA, cit., p. 176.
342) Dice Garrido Falla que "para que una declaracion consti­
tucional (o legal) tenga naturaleza de norma juridica no 
basta con su inclusion en tal texto (constitucional o le 
gai), sino que résulta necesario ademas que tenga estruc 
tura logica de norma juridica; es decir, que consista en 
un mandate,una prohibicion o una cori%lativa delimitacion 
de esferas juridicas entre sujetos, con establecimiento
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error principal consiste en no diferenciar entre la eficacia 
de la norma y la posibilidad de hacer valer ante un Tribunal 
el derecho subjetivo que eventualmente pueda hacerse derivar 
de esa norma. Que el precepto sea ambiguo o contenga un sim­
ple programa o "norma de accion" (343), no quiere decir que • 
no sea juridico, que no deba ser considerado por los Tribuna 
les a la hora de interpretar el ordenamiento, de elegir la —  
norma idonea y de aplicarla.
Por otra parte, conviene llamar la atencion sobre el he­
cho de que la U a m a d a  "retorica constitucional" no es monopo
lio del Capitule III del Titulo I, sino que es posible hallar
la en otros pasajes constitucionales, ajenos incluse al cata 
logo de libertades. Asi, el articulo 27,2 que, no lo olvide- 
mos, goza de la especial proteccion del recurso de amparo ju 
dicial y constitucional, asegura que "la educacion tendra —  
por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en 
el respeto a los principios democraticos de convivencia y a 
los derechos y libertades fundamentales". Nadie duda de que 
estâmes ante una norma juridica y, sin embargo, no creemos - 
que se admitiese una demanda contra un colegio fundada sig - 
plemente en que, a juicio de los padres, la educacion impar- 
tida lograba solo un desarrollo parcial, o sea, no "pleno" - 
de la personalidad de los ninos. Los ejemplos de "retorica - 
constitucional" fuera del Titulo I no son menos numéros os. -
de reciprocas obligaciones y derechos" "SI articulo 53
de la Constitucion", cit., p. 176.
343) £a expresion es del propio Garrido Falla. Vid. '^ La Admi 
nistracion y la Ley" en Revista de Administracion Publi 
ca", num. 6, 1951.
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Por el contrario, el Capitule III contiene algunos articules 
perfectamente d a r e s ,  ceme el 39,3 , que ofreceria cebertura - 
al Tribunal Censtitucienal para declarar la ilegitimidad de - 
una ley que discriminase a las madres soiteras ; e el numéro - 
32 del mismo articule que ebliga al juez civil, per ejemple - 
en un precese de divorcio, a fijar les deberes de cada une de 
les conyuges en relacion con les hijes, sin que pueda discri- 
minar tampoco a los habides fuera del matrimonio; e, en fin, 
el numéro 2® del articulo 40, que bien podria ser invocado —  
por la Magistratura de Trabajo para declarar nula la clausula 
de un contrato que establecisse una jornada laboral de veinte 
horas diarias, sin perjuicio de que dicha conclusion se obten 
ga también de la interpretacion de otras normas no constitu - 
cionales.
Es cierto que no todas las normas constitucionales o legja 
les tienen un mismo alcance, entre otras razones, porque ello 
viene exigido por la propia naturaleza de las relaciones h u %  
nas que son objeto de la regulacion y por la voluntad del le­
gislador, pero la "retorica constitucional" se extiende a to­
do lo largo del texto, al igual que sucede con aquél grupo îe 
preceptos que imponen mandates concretes e inmediatamente e::i 
gibles. Que los preceptos del CapituloIII adopten una forma - 
peculiar, requerida por el caracter de las cuestiones que ea 
él se contemplan, no debe llevarnos a una apresurada devalua- 
cion de sus normas. Estas lian de interpretarse sistematicaxmn 
te y deben invocarse siempre que sea necesario determinar los 
objetivos y valores que corresponde satisfacer a los poderes 
publiées y, en definitive, al ordenamiento juridico espanol.
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Asi pues, estimamos que todas las normas del Titulo I go 
zan del mismo valor juridico. No sucede lb mismo con los dere 
chos fundamentales en ellas recogidos, que, a tenor del arti­
culo 53 y por lo que se refiere a la cuestion que ahora nos - 
ocupa, se pueden clasificar en una triple categoria. En pri - 
mer lugar, los derechos y libertades reconocidos en el Capitu 
lo II que "vinculan a todos los poderes publicos", lo que, se 
gun creemos, quiere decir que, sin necesidad de desirroUo le 
gislativo, puede obtenerse su defensa mediante los procedinrim 
tos admitidos en Derecho (344) y que cualquier sentencia, re­
solucion administrativa o acto juridico privado puede invocar 
esos derechos como fundamento. La segunda categoria se define 
como nna simple especialidad de la que acabamos de estudiar y 
se caracteriza porque los derechos ,que a ella pertenecen(345) 
gozan ademas de un recurso sumario y preferente ante la juri£ 
diccion ordinaria y del amparo constitucional (346). Pinalmen 
te, los principios recogidos en el Capitule III, sin perjuicio 
de que informen la legislacion positiva, la practioa judicial 
y la actuacion de los poderes publicos "solo podran ser alega 
dos ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dis­
pongan las leyes que los desarrollan".
Esta ultima categoria es la que parece suscitar cayores - 
problemas de interpretacion, tal vez por la desfortunada re -
344j En el mismo sentido Garrido Falla, "El articulo 53...", 
cit., p. 178; Garcia de Enterria, op. cit., p. 102 y s.
345) Son los derechos comprendidos en la Seccion 1® del Capi­
tule II, el enunciado en el articulo 14 y el derecho a - 
la objecion de conciencia.
346) La libertad individual se grotege mediante un procedimfen 
to de "habeas corpus", segun ordena el articulo 17,4.
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daccion de la ultima frase del articulo 53,3» En modo algun» 
puede suponerse que los artxculos 39 y siguientes de la Coni- 
titueion no sean aiegables"ante los Tribunales ordinaries, —  
pues si el reconocimiento, respeto y proteccion de taies pr:n 
cipios debe informar "la practioa juridica", es évidente qui 
no solo son alegables, sino que deberan ser aplicados por lis 
Tribunales. En realidad, lo que el precepto ha querido deci: 
es que los preceptos rectores no son todavia derechos subje*i 
vos, es decir, que los ciudadanos no pueden dirigirse a los - 
Tribunales ordinaries requiriendo su cunplimiento por parte - 
de los poderes publicos. Las normas constitucionales son d i ­
rectamente aplicables, pero los derechos que pueden derivarie 
de las mismas exigen, para su c o nf igurac i on como verdaderos - 
derechos, la mediaeion del legislador, cuya funcion sera coi- 
cretar el alcance de la declaracion, establecer formas de ti- 
tela, sanciones por el incumplimiento, etc«Esta conclusion le 
obtenia con mayor claridad de la primitiva redaccion del p n -  
cepto (347), cuando establecia que "no podran ser alegados 11 
rectamente, como derechos subjetivos, ante los tribunales^ ie 
ro, en cualquier caso, estimamos que la formula vigente debi 
conducirnos al mismo res’jJLtado, y asi lo ha entendido la doi- 
trina (348).
Los preceptos del Capitule III, que por lo general ado£-  
tan el modelo de las normas programaticas, son pues vinculai-
347) Anteproyecto constitucional; Boletin Oficial de Cortes,- 
5 de enero de 1978, articulo 45,3.
348) Vid. Rubio Llorente, op. cit., p. 68; Garcia de Enterrn,
p. 100-101.
-515-
tes para todos los poderes del Estado y, en consecuencia, —  
aplicables per los Tribunales ordinaries en los misnos sup;iœ 
tos que las denas normas constitucionales. Lo que sucede es 
que, de8de el punto de vista de los derechos fundamentales, 
estas normas programaticas generan unicamente los que se han 
llamado "derechos subjetivos reaccionales o impugnatorios"—  
(349), ya que al no autorizarse un procedimiento para exigir 
de la Administracion o del legislative el comportamiento pre 
visto en la norma o la aprobacion de una ley de desarrollo, 
la fuerza obligatoria del precepto se transforma en la prohi 
bioion de emanar normas contrarias a la Constitueion (350). 
Es decir, que como sefiala H. Bobbie (351), "la violadion ju-^ 
ridicamente relevante de una norma programatica no consiste 
en la inejecuoion de una obligacion de hacer, sine en la in- 
observacia de una obligacion de no hacer". El problema pre - 
senta una importancia mener cuando se trata de la Administra 
cion, que puede venir obligada por la ley a comportarse de - 
una determinada forma o a prestar un servicio, lo que requie 
re, bien es cierto, el desarrollo legislative del Capitule - 
III. Pero no sucede lo mismo con las Certes, ya que évidente 
mente ningun juez puede exigir al legislador la emanacion de 
una ley, per-que en principle la uniea via de fiscaliaacion 
consistira en el control de normas ya dictadas; aunque c o n ­
viens recordar, con Rubio Llorente (352), que en ciertos ca-
349) Vid. Garcia de Enterria, "Sobre los derechos pùblicos - 
subjetivos" en R3I/A, num. 6, 1975, p. 427 y ss.
350) Vid. Bobbie, "Due variaaioni sul tema dell imperativis- 
mo" en "Studi per una Teoria Generaie del Diritto", Gia 
ppichelli, Torino, 1970, p. 42. El autor parece circuns
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80S el juez podria considerar inconstitucional la omision del 
legislador y estimar "en consecuencia ilegxtimas situaciones 
que no se habrxan consolidado si no hubiese existido tal omi- 
sion".
Pero, en Ixneas générales, parece claro que del Capxtulo 
III no nacen verdaderos derechos fundamentalss si no es me —  
diante el desarrollo legislative. Lo que no supone que sea la 
ley el instrumente que créa los nuevos derechos, sino que,con 
mayor o mener precision, la obligacion que todo derecho c o m ­
porta se encuentra ya contenida en el texte constitucional; - 
por lo tante, el legislador no es libre para fijar el contenl 
do de esos derechos relacionados con el Capitule III, sino —  
que ha de someterse a las directivas constitucionales. En es­
te aspecto, el ultime inc is o del articule 53,1- no solo es — r- 
imîtil, sino también perturbador, porque al afirmar que los - 
derechos del Capitule II "se tutelaran de acuerdo con lo pré­
vis to en el articule 161,la)", pudiera tal vez deducirse, sin 
duda equivocadamente, que el legislador puede fijar arbitra - 
riamente el contenido de los derechos fundamentales relatives 
al Capitule III, no siendo impugnables sus leyes a traves del 
recurso de inconstitucionalidad. Por el contrario, debemos —  
afirmar la competencia del Tribunal Constitucional en rela —  
cion con este Capitule III del Titulo I.
La tesis aqui sostenida parece coincidir con la de la ju -
cribxr la fuerza obligatoria de la norma programatica a 
la actuacion del legislador, pero creemos que a la luz - 
de nuestra Constitucion, y creemos que también de la ita 
liana, puede estimarse que vincula, aunque sea de esta - 
forma negativa, a todos los poderes pùblicos.
351) Bobbie, op. cit. en nota anterior, p. 42.,
352) Rubio Llorente, op. cit., p. 71 »
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riaprudencia, que ha tenido ocasion de pronunciarse sobre un 
derecho constitucional de indudable interes, pero que no se 
halla recogido en el catalogs de los fundamentales, ni si —  
quiera en el Capitule III, como es "el access de los ciudada 
nos a los archives y registres administratives, salvo en lo 
que afecta a la seguridad y defense del Estado, la averigua- 
cion de los delitos y la intimidad de las personas" (articu­
le 105 b). Bien es cierto que, desde un punto de vis ta doctri. 
nal, el derecho contemplado en el articule 105 puede conside 
rarse una manifestasion del derechos mas general a partiel - 
par en los asuntos pùblicos, que en termines amplios se en , 
cuentra tUtulado en el articule 23, es decir, dentro de la - 
Seccion 1^ del Capitule II; pero elle no supone en modo aigu 
no que, el acceso a los archives y registres deba gocar de la 
misma proteccion juridica que el derecho reconocido en el ar 
ticulo 23, pues tal solucion hubiese requerido, a nuestro —  
juicio, una ezqjresa manifestacion de voluntad por parte del - 
legislador. En cualquier case, y aunque en principle el régi 
men juridico de estes "derechos extravagantes" no debe asimi 
larse a ninguno de los previstos en el Titulo I, creemos que 
la doctrina de la Sentencia de 16-X-1979 (353) es interesan- 
te para delimitar el alcance los preceptos constitucionales 
y también de los derechos fundamentales recogidos en el Capi 
tulo III, en cuanto que el articule 105 establece que "la —  
ley regulara... el acceso de los ciudadanos... remis ion es­
ta que autorisa la analogia con el articule 53,3-, que difie
35j) d e n té n e là de  l a  S a la  3- d e l  T r i b u n a l  S u p re m o . P o n e n t e  -  
E x c m o .S r .D .F e r n a n d o  R o ld a n  r . I a r t in e z , n ù n .  3*369 d e l  R e p e r  
t o r i o  A r a n s a d i .
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re la eficacia de los derechos -no de las normas- que puedan 
derivarse del Capitule III hasta el memento en que una ley —  
procéda a su desarrollo.
Si bien en este caso el Tribunal Supremo rechaza que el - 
articule 105 haya derogado la normativa anterior y, mas con - 
cretamente, que en su nombre se deba prescindir de los requi­
sites exigidos con arreglo a la técnica de la Ley de Procedi­
miento Administrative, llama sin embargo la atencion que tal 
doctrina no se funda en los antiguos motives alegados por la 
jurisprudeneia para no aplicar las normas materiales de la —  
Constitucion, eue ya fueron aludidos en paginas precedentes. 
Por el contrario, la Sentencia afirma no desconocer "el supe­
rior range que dentro de la jerarquia normativa tiene les pre 
ceptos constitucionales", lo que équivale a reconocer su natu 
raleza de fuentes del Derecho directamente vinculantes. Lo —  
que sucede es que "cuando estes son declaratorios de princi - 
pies bâsicos y la propia norma constitucional expresamente —  
dispone que una Ley régulé... indudablemente se esta manifes- 
tando por el nropio legislador que para la aplicaciôn de tal 
principle constitucional se requiere de preceptos complementa 
ries...". Prévisiblemente, esta sera la tesis jurisprudencial 
cuando se debata alguno de los principles del Capitule III. - 
Los tribunales no se negaran a tomarlos en consideracion como 
criterios inspiradores del ordenamiento e incluse les invoca- 
ran como une de los fundamentos del fallo, pero en la medida 
en que sean "principles" y se difiera su eficacia al desarro­
llo legislative, parece que no podran alegarse como ùnica ce-
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bertura de ana pretension juridica, e insistimes en el califi- 
cativo de ùnica, ya que obviamente si pueden alegarse ante los 
Tribunales desde el memento en que expresamente se dice que —  
"informaran la practica judicial".
Luis Fernando Prieto Sanchis
II




LOS DERECHOS FUNDAMENTAT£S EN LA CONSTITUCION ESPANOLA
DE 1 9 7 8
I
TOMO II
Departamento de Derecho Natural y Filosofia del De^jpRy^
Facultad de Derecho 
Universidad Complutense de Madrid 
1982
IISLIOTECA
©  Luis Fernando Prieto Sanchis
Edita e imprime la Editorial de la Universidad
Complutense de Madrid, Servicio de Reprograffa
Noviciado, 3 Madrid-8
Madrid, 1981
Xerox 9200 XB 430
Deposito Legal: M-3 6 7Ô5-I9 8I
-520-
VI. EL DESARROLLO DE LOS DERECHOS FTJITDAmiTALBS.
Para concebir los derechos fundamentales como obligaciones 
del Estado es necesario que los mismos aparescan declarados en 
un te::to juridico que si bien nunca podra prevalecer sobre la 
fuerza, pues ese es el limite de todo Derecho, se imponga al - 
menos a todos los poderes constituidos. Ese texte juridico es 
la Constitucion, y la Constitucion entendida ademas no solo co 
mo "norma normarum", sino precisamente como fuente del Derecho 
que vincula a todos los poderes del Estado. lîo debe ocultarse, 
8in embargo, que la efectiva vigsncia de las libertades pùbli- 
cas no puede hacerse depender unieamente del vigor del instru­
mente juridico que las déclara, en especial cuando dicho te::to 
es, por lo comùn, lo suficientemente ambiguë e indeterminado - 
en alguno de sus preceptos como para legitimar el ejercicio —  
del poder por fuerzas politicas que representan muy diverses - 
intereses y que tratan de hacer valer distintes postulados e - 
ideologies. Hemos insistido en que taies caracteristicas no —  
son motive para devaluar ni la validez ni la eficacia juridica 
de los preceptos constitucionales, pero es incuestionable que 
algunos derechos fundamentales e:cigen un desarrollo posterior 
de range no fundamental que conjuge su ejercicio con el necesa 
rie respeto al orden publico y al derecho ajeno. Silo résulta 
évidente en aquellos derechos cuya realisacion e::ige el cumpli 
miento de una obligacion de contenido positive por parte de los 
poderes pùblicos y que, como es logico, requiers la puesta en 
vigor de normas de organisacion, pero lo cierto es que también 
auchos derechos civiles y politicos precisan que su declaracion
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se complete con normas posteriores de range no constitucional.
Résulta dificil, sin embargo, dilucidar con precision las 
tareas que corresponden a la ley y, en general, a las normas - 
jurxdicas no constitucionales, ya que no todos los derechos de 
clarados fundamentales exigen un desarrollo analego ; en primer 
lugar, porque la Constitucion no les define siempre con igual 
detalle y , en segundo lugar, porque su ejercicio es de natura- 
leza divers a y en ocasiones supone la organisa ci on de servicics 
pùblicos especxficos. Pero, ademas, no debe ocultarse que en - 
la tradicion liberal existe la idea, no sierapre corrobarada —  
por los hechos, de que el mejor desarrollo de los derechos hu­
ma nos es el que no existe, es decir, que para su efectiva vi - 
gencia besta declararlos, en la Constitucion o en la ley  ^ re - 
sultaado perturbador todo intento de regulacion posterior. En 
el fonde, como bien puede entenderse, late el prejuicio de —  
identificar desarrollo con limitacion, lo que hasta cierto pun 
to es justificado, pues limitar el ejercicio de los derechos - 
fundamentales constituye una de las tareas mas relevantes de - 
los organos del Estado y, de manera singular, del poder legis­
lative. Por otra parte, entendidos los derechos fundamentales 
en su faceta mas restrictiva de libertades pùblicas no deja de 
ser un contrasentido hablar de desarrollo; "Las garantxas cons 
titucionales de los derechos y libertades fundamentales, sena- 
la Kelsen, son disposiciones de la Constitucion que determinan 
el contenido de las leyes de manera negativa..." (354), es de­
cir, que deben respetarse por cualquier norma juridica, pero - 
cuya realizacion no requiere en principio una actividad positi
354) Kelsen, Théorie pura, cit., p. I89.
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va por parte de los poderes pùblicos; de ahi que para Kelsen 
el verdadero derecho consista en la facultad de impugnar la - 
norma vulneradora de la libertad.
Indicamos en otro lugar el arcaismo de esta concepcion —  
que define la libertad como un espacio juridico vacio, aunque 
ese espacio esté garantizado por la norma fundamental del or­
denamiento positivo. Es évidente que la Constitucion déclara 
fundamentales numérosos derechos que no se ajustan a ese mode 
lo, sino que exigen para su efectiva vigencia el comportamien 
to positivo de los organos del Estado, que se expresara median 
te actes o normas, pero que por régla general habra de requé­
rir una previa cobertura legal que desarrolle los principios 
constitucionales, que organice los servicios pùblicos necesa- 
rios, etc. Pero, ademas, aunque cihamos el analisis a las li­
bertades pùblicas o, con mayor precision a los derechos funda 
mentales de contenido negativo, el desarrollo legislativo pa­
rece una constante historica, principalmente en su dimension 
de regulacion limitative, pero también como establecimiento - 
de los modos y formas de ejercicio de los derechos. Ni siquie 
ra en el piano teorico es concebible que las garanties indivi 
duale s , manifestacion nas genuine de los derechos de conteni­
do negativo, pue dan existir sin que su declancion constitu - 
cional sea completada por un desgrrollo de range inferior. Es 
cribe Engisch que el Isdo positivo del Derecho, el de los de­
rechos subjetivos, "parece quedar absolutamente oculto a la - 
teoria imperative del Derscho" (355), y, si bien, como hace -
355 j Engisch, E., "Introdijccion al pens amie nto juridico" , trad, 
de E. Garzon, revision y adaptacion de Luis Gsrcla San - 
Miguel, Guadarrama, Madrid, 1967, p. 39*
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el propio autor, esta afirraacion debe matizarse, creemos que 
efectivamente cuando el analisis se circunscribe a la norma y 
se pretende ver siempre en ella un mandate o prohibicion y en 
la libertad un "claro en el articule normative" (356), loo de 
rechos fundamentales tienden a configurarse como una ausencia 
de Derecho y la legislacion que los desarroUa como un obsta- 
culo a su pleno ejercicio. En verdad, una de las principales 
f u n d  ones de la ley consiste en limitar y organizar el ejerci 
cio de los derechos fundamentales, pero, como veremos, no es 
esa la ùnica finalidad que ha de satisfacer. Historicamente, 
piensese, por ejemplo, en las viejas leyes francesas regulado 
ras de las libertades pùblicas, como la de 188I sobre la pren 
sa o la de 19OI sobre el contrato de asociacion, que respon - 
den sin duda a una concepcion liberal acerca de las funciones 
del Derecho; piensese también en las leyes sancionadoras que 
limitan uno de los mas indiscutibles derechos como es la li - 
bertad individual.
Tras la declaracion del derecho quedan importantes tareas 
por acometer: delimitar sus elementos constitutivos, distin - 
guir las libertades fundamentales de otras situaciones juridi 
cas analogas, conjugar su ejercicio con el derecho ajeno, de- 
tallar los supuestos de suspension, etc. En un Estado de Dere 
cho la regulacion de todos estos elementos y funciones debe - 
corresponder al legislador, pero cabe preguntarse si en el mo 
delo constitucional espanol es posible atribuir al legislador 
también la declaracion de nuevos derechos o, mas exactamente,
356) La expresion es de K.Binding,cit.por Engisch,op.cit.p.39
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su calificacion como fundamentales. El supuesto no parece fa- 
cilmente imaginable, al menos en el moments presente, pues, - 
como seriala Rubio Lloremte, "la incorporas ion de estas normas 
(declarativas de derechos fundamentales) en nuestra Constitu­
cion esta hecha en termines tan amplios y completes que bien 
puede decirse que no hay ninguna otra que la supere" (357),pe 
ro no obstante, y mas como hipotesis teorica, debe plantearse 
la cuestion de la legitimidad del legislador para la declara­
cion de nuevos derechos fundamentales, aunque desde. luego tarn 
poco puede descartarse que el legislador pretendiese atribuir 
la naturaleza de fundamentales a derechos subjetivos ya reco- 
nocidos en nuestro ordenamiento juridico.
A nuestro juicio, la respuesta en el sistema constitucio­
nal espahol debe ser rotundamente negativa» el legislador no 
puede, sin modificar la Constitucion, incorporer un nuevo de­
recho fundamental y, si no obstante lo hace, puss gosa de li­
bertad en el uso del lenguaje y siempre podra calificar como 
le plazca los nuevos o viejos derechos subjetivos, teorica y 
practicamente nos hallaremos ante una nueva catégorie que no 
podra asimilarse en igualdad de range al catalogo de liberta­
des recogido en el Titulo I de la Constitucion. Como es obvio, 
el legislador cuando modifica el ordenamiento juridico puede 
reconocer, y de hecho reconoce, nuevos derechos o tutelar de 
forma mas intensa los ya existantes, y no cabe duda de que ta 
les derechos podran calificarse como sociologica o polotica - 
mente fundamentales; incluse séria licite establecer en favor
357) Rubio Llorente,"La Constitucion como fuente del Derecho", 
cit., p. 65.
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de esos derechos un procedimiento de garantis mas eficaz que 
el previsto para las libertades reconocidas en la Seccion 19 
del Capitule II del Titulo I, si bien tal hipotesis no es fâ— 
cilnente concebible en cuanto que exigiria regular un sistema 
garantizador distinto del ordinario, pero también diferente - 
del quo establece la Constitucion en favor de los derechos —  
por ella reconocidos.
Los motives de este punto de vista son facilmente compren 
sibles a la luz de las consideraciones realizadas en el Capi­
tule I. Los derechos fundamentales no son una categoria arbi- 
traria que la Constitucion o la ley puedan amoldar a sus de^  - 
signios, sino que un piano metajuridico, es decir, sociologi- 
co o valorativo, es posible formular un juicio critico sobre 
la decision del legislador, tanto en el sentido de poner de - 
relieve la ausencia de ciertas libertades en el catglogo de - 
derechos fundamentales, como, a la inversa, U a mando la aten­
cion acerca del caracter no fundamental de alguno de los reco 
gidos con tal denominacion. Pero pretender U e v a r  este juicio 
critico al analisis juridico y suponer que el legislador pue­
de fornularlo en relacion con el texto constitucional no pare 
ce aceptable ya que conduciria a un irremediable confusionis- 
mo epistemologico. La Constitucion, al rubricar el Titulo I, 
se ha servido de un concepto bien conocido por el Derecho Con 
parado e Internacional y que, ademas, tiene una indudable trees 
cendencia para la Sociologia, la Politica y la Teoria de la - 
Justicia y toda reflexion sobre la genesis constitucional de­
be ra tener en cuenta esas perspectivas; pero la Constitucion, 
cuando consagra en el ordenamiento juridico espanol la nocion
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de derechos fundamentales, deja de ser fiduriaria de cualquier 
sistema normative ajeno y, por supuesto, de las consideracio­
nes sociologicas o valorativas, de manera que a partir de su 
promulgacion las libertades y derechos fundamentales vigentes 
en Espana son precisamente los recogidos con tal nombre en el 
Titulo I de la Constitucion*
Ciertamente, si todo se redujese a una cuestion terminolo- 
gica el problema no pasaria de la pura especulacion academi - 
ca; si la Constitucion se limitase a declarar fundamentales - 
un catalogo de libertades o derechos "prestigiosos", recordan 
do a los organos del Estado y a los ciudadanos la convenien - 
cia moral de respetarlos, nada impediria que el legislador am 
pliase hasta el infinite la extension de esa recomendacion; y 
casi lo mismo podria decirse si esa recomendacion se sustitu- 
yera por un regimen juridico ordinario, es decir, por un sis­
tema de tutela que no hallase su fundamento y legitimacion en 
el propio texto constitucional* Pero, al igual que sucede con 
los derechos fundamentales como concepto historico, tampoco - 
en el estricto piano juridico reina la arbitrariodad o , al me 
nos, si esta fuese la caracteristica del sistema de liberta - 
des pùblicas en un determinado ordenamiento, estariamos plena 
mente legitimados para hablar, desde las propias categorias - 
juridicas, de un concepto vacio, de una nocion sin contenido. 
La califIcacion de fundamentales aplicado a un determinado d^ 
recho lia de ir necesariamente acompauada de un régimen juridi 
00 peculiar, y es precisamente este régimen juridico, y no la 
simple denominacion, el que nos ofrece el concepto preciso de 
derechos fundamentales en un ordenamiento determinado. En Es-
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pafia, los derechos fundamentales se definen por su déclara - 
cion constitucional, lo que supone el riguroso respeto de su 
contenido por parte del legislador; se definen también por - 
la reserva de ley, organica u ordirnaria, que garantiza su - 
desarrollo; por un especial sistema de tutela que se expresa 
en el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional o en 
el recurso sumario y preferente a que alude el articule 53,^’ 
porque su ejercicio solo puede suspenderse en ciertos cases, 
etc., etc.
ÙPuede el legislador ordinario ofrecer en favor de un de 
recho subjetivo un régimen juridico de esta naturaleza?. Es - 
évidente que no; en unos cases, por imposibilidad material y, 
en otros supuestos, por imposibilidad constitucional. Asi,no 
es materialmente concebible que el legislador garanties la - 
perpetuidad de su obra frente al legislador future, cosa que 
en cambio es censustancial a la nocion formai de Constitu —  
cion: los derechos reconocidos en esta se imponen, sin excep 
cion, a todos los organos del Estado. La impos ibilidad cons­
titucional dériva del caracter de "numerus claussus" que, a 
nuestro juicio, tienen los preceptos constitucionales que es 
tablecen el régimen juridico de los derechos fundamentales; 
negar que las libertades y derechos aludidos en el articule 
53,22 puedan obtener la tutela jurisdiccional mediante el re 
curso de amparo constituye, sin duda, una violacion del art£ 
culo 161,1b), pero también se vulnera la Constitucion si una 
ley pretende ampliar esta especial garantla, por ejemplo, al 
derecho de propiedad privada. La razon es sencilla: tal pro­
céder sunondria una distorsion del esouema trazado por el tœ
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t o  c o n s t i t u c i o n a l ,  a f e c t a n d o  no  s o lo  a l  s is t e m a  de l i b e r t a d e s  
p ù b l i c a s ,  s i n o  t a m b ié n  a  l a  p r o p ia  d i v i s i o n  de p o d e r e s ,  c u y a s  
f u n c io n e s  q u e d a r ia n  a l  l i b r e  a r b i t r i o  d e l  l e g i s l a d o r .
A s i  p u e s ,  l a  l e y  l o  p u e d e  c a s i  t o d o ,  e x c e p to  c r e a r  n u e v o s  
d e re c h o s  fu n d a m e n ta le s  o ,  a l  m e n o s , c r e a r l o s  de fo rm a  e x p l i c i  
t a .  D e c im o s  de  fo rm a  e x p l i c i t a  p o r q u e ,  a l  a m p a ro  de  l o s  p r e  -  
c e p to s  c o n s t i t u c i o n a l e s ,  a  m enudo  a m b ig u ë s  o e q u iv o c o s ,  s ie m ­
p r e  c a b e  l a  i n c o r p o r a c io n  de  n u e v o s  d e r e c h o s , e s  d e c i r ,  e l  e s  
t a b l e c i m i e n t o  de  o b l i g a c io n e s  c u e  g e n e r a n  u n a s  f a c u l t a d e s  e n  
r e l a o i o n  c o n  l a s  c u a le s  p u e d e  s e r  l i c i t o  e n  o c a s io n e s  p r e t e n ­
d e r  u n  o r i g e n  c o n s t i t u c i o n a l  y , p o r  l o  t a n t o ,  a t r i b u i r l a s  e l  
r e g im e n  j u r i d i c o  p e c u l i a r  de  l a s  l i b e r t a d e s  p ù b l i c a s .  E n  r e a ­
l i d a d ,  s e  t r a t a  de  d e re c h o s  q u e  p u e d e n  a  v e c e s  c o m p re n d e rs e  -  
d e n t r o  de l a s  f o r m u la s  c o n s t i t u c i o n a l e s ,  p e ro  e n  c u y a  e x ^ l i c i  
t a c i o n  e l  l e g i s l a d o r  ju e g a  u n a  p a n e l  e s e i i c i a l ,  y a  q u e  e n  o c a ­
s io n e s  l a s  l i b e r t a d e s  r e c o g id a s  e n  e l  T i t u l o  I  s e  p r e s t a n  a -  
p l u r a l e s  i n t e r p r e t a c i o n e s  y , s o b r e  t o d o ,  p u e d e n  p r o p i c i a r  d i -  
f e r e n t e s  c o n s e c u e n c ia s  e n  e l  o rd e n a m ie n to  j u r i d i c o .  E l  p r o b l ^  
ma o f r e c e  u n a  e s p e c ia l  t r a n s c e d e n c ia  e n  a q u e l lo s  d e re c h o s  que  
g e n e r a n  o b l i g a c io n e s  de c o n t e n id o  p o s i t i v o  y  q u e  s u e le n  p r £ . -  
s e n t a r  u n o s  c o n to r n o s  d u d o s o s  o m a l d e f i n i d o s ,  como s u c e d e ,  -  
p o r  e je m p lo ,  c o n  e l  d e re c h o  a  l a  e d u c a c io n  o l a  l i b e r t a d  de  -  
e n s e f ia n z a ,  q u e  r e q u ie r e n  n o rm a s  de d e s a r r o l l o  y  de o r g a n is a  -  
c i o n  de s e r v i c i o s  p ù b l i c o s ; n o rm a s  q u e ,  como e l  E s t a t u t o  de -  
C e n t r e s  D o c e n te s  no  u n iv e r s  i t  a r i o s , g e n e ra n  n e c e s a r ia m .e n te  —  
u n a  s e r i e  de  d e re c h o s  y  de o b l i g a c io n e s  c u e  no  s ie m p r e  p u e d e n  
h a l l a r  c o b e r t u r a  c o n s t i t u c i o n a l  e n  e l  a r t i c u l e  2 7 ,  l o  c u e  no 
s u p o n e  q u e  s u  l e g i t i m i d a d  s e a  d i s c u t i d a ,  s in o  s im p le n e n te  c u e
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8 8  d e s a r r o l l a  y  c o m p lé ta  e l  d e re c h o  r e c o n o c id o .  A s £  s u c e d e ,  -  
p o r  e je m p lo ,  c o n  e l  d e re c h o  q u e  e n  f a v o r  de  l o s  a lu m n o s  e s t a ­
b le c e  e l  a r t i c u l e  4 -0 - j  d e l  E s t a t u t o  de C e n t r e s :  " A l  s e g u ro  e s  
c o l a r  i n t e g r a d o  e n  e l  s is t e m a  de  S e g u r id a d  S o c i a l ,  q u e  l e s  —  
p r o t e j a  a n te  e l  i n f o r t u . n l o f a m i l i a r ,  a c c id e n t e  o e n fe r m e d a d " .  
Se t r a t a  de  u n  p r e c e p t o  im p o r t a n t e  q u e  c o n t r i b u y e  a  h a c e r  —  
r e a l  y  e f e c t i v o  e l  d e re c h o  a  l a  e d u c a c io n ,  p e r o  q u e ,  s i n  em -  
b a r g o ,  n o  p u e d e  h a l l a r  c o b e r t u r a  c o n s t i t u c i o n a l  e n  e l  a r t i c u ­
l e  2 7 ,  l o  q u e  s u p o n e  q u e  s e  h a l l a  e x c lu i d o  d e l  r é g im e n  e s p e  -  
c i a l  de  t u t e l a  y  g a r a n t i s  q u e  s e  p r e v é  e n  f a v o r  de  l o s  d e r e  -  
c h o s  r e c o n o c id o s  e n  l a  S e c c io n  1® d e l  C a p i t u l o  I I  d e l  T i t u l o  
I .  A lg o  a n a lo g o  s u c e d e  c o n  e l  l la m a d o  d e re c h o  a l  i d e a r i o ,  q u e  
e l  p r o p io  E s t a t u t o  r e c o g e  e n  f a v o r  d e  l o s  t i t u l a r e s  de  c e n  —  
t r o s  e s c o la r e s , p u e s , a l  m a rg e n  de l a s  g ra v e s  d u d a s  q u e  s e  —  
s u s c i t a n  e n  t o r n o  a  s u  l e g i t i m i d a d  c o n s t i t u c i o n a l ,  e s  é v id e n ­
t e  q u e  com o t a l  n o  s e  h a l l a  r e c o g id o  e n  e l  a r t i c u l e  27 y  q u e  
p o r  l o  t a n t o  n o  c o n s t i t u y e  mas q u e  u n a  p r e v i s i o n  l e g i s l a t i v a  
e n  t o r n o  a  l a  e n s e n a n z a ,  p e r o  n o  e l  r i g u r o s o  d e s a r r o l l o  de  —  
lo s  d e re c h o s  t u t e l a d o s  p o r  l a  C o n s t i t u c i o n ;  é s te  r e c o n o c e  e l  
d e re c h o  a  f u n d a r  e s c u e la a ,  a  l a  l i b e r t a d  de  e n s e H a n z a , d e  c a ­
t e  d r a ,  e t c . , p e r o  e l  d e re c h o  a l  i d e a r i o ,  q u e  s e  d e f i n e  e n  l a  
p r o p ia  l e y  s o b r e  l a  b a s e  de  l i m i t a r  e l  e j e r c i c i o  de o t r a s  l i ­
b e r t a d e s  n o  p u e d e  h a l l a r  c o b e r t u r a  c o n s t i t u c i o n a l ,  p o r  l o  q u e  
b ie n  p u e d e  d e c i r s e  q u e  e s  u n  d e re c h o  de c r e a c io n  l e g i s l a t i v a  
y ,  e n  c o n s e c u e n c ia ,  de n a t u r a le z a  n o  fu n d a m e n ta l  ( 3 5 8 ) .
3 5 8 )  S o b re  e s t a  c u e s t i o n  s e  h a  p r o n u n c ia d o  e l  T r i b u n a l  C o n s t i  
t u c i o n a l  e n  s e n t e n c ia  de  1 3  de  f e b r e r o  de 1 9 8 1 ,  e n  l a  —  
q u e  f u e  p o n e n t e  e l  M a g is t r a d o  S r .  Tom as y  V a l i e n t e ,  s i  -  
b ie n  e n  c u a n to  a l  te m a  d e l  d e re c h o  a l  i d e a r i o ,  q u e  f i g u -
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S e g ù n  c re e m o s ,  e l  l e g i s l a d o r  c a r e ce  de l e g i t i m i d a d  p a ra  i n  
c o r p o r a r  a l  o rd e n a m ie n to  n u e v o s  d e re c h o s  f u n d a m e n ta le s  o p a r a  
o t o r g a r  t a l  c a l i f i c a c i o n  a  s im p le s  d e re c h o s  s u b j e t i v o s ,  p e r o ,  
s i n  d u d a ,  s u  l a b o r  p u e d e  d e s a r r o l l a r s e  c o n  f r e ç u e n e ia  e n  lo s  
i i n d e r o s  d e  l a  a c t i v i d a d  c r e a t i v e .  E n  a lg u n a s  o c a s io n e s ,  como 
l a s  e x a m in a d a s  e n  e l  p a r r a f o  a n t e r i o r ,  p o rq u e  r é g u la  m a t e r ia s  
q u e  c o n s t i t u y e n  e l  a m b i t o  p r o p io  d e l  e j e r c i c i o  de  d e re c h o s  —  
f u n d a m e n t a le s ,  de  t a l  fo r m a  q u e  e s t a  r e g la m e n t a c io n  g e n e ra  —  
n u e v o s  d e re c h o s  s u b j e t i v o s  q u e  e n  s u  m a t e r ia  c o in c id e n  c o n  —  
o t r o s  d e re c h o s  p r o p ia m e n te  f u n d a m e n ta le s ;  e s  m a s , p o r  e s a  —  
c o i n c i d e n e ia  m a t e r i a l ,  p o r  e s a  p e r t e n e n c ia  a l  m ism o a m b ito  so  
c i a l ,  l o s  n u e v o s  d e re c h o s  s u e le n  a p a r e c e r  e n  le y e s  c u y a  p r i n ­
c i p a l  m is  i o n  e s  d e s a r r o U a r  e l  t e x t o  c o n s t i t u c i o n a l ,  r a z o n  —  
p o r  l a  c u a l  no  s ie m p r e  r e s u l t a r a  f a c i l  l a  d i s t i n c i o n  e n t r e  am 
b a s  c a t e g o r ia s  ( 3 5 9 ) *  S n  o t r a s  o c a s io n e s  l a  l e y  r e c o n o c e  c i e r  
t a s  f a c u l t a d e s  q u e  c o n s t i t u y e n  u n a  c o n d ic io n  in d is p e n s a b le  pa  
r a  e l  e j e r c i c i o  de  d e re c h o s  fu n d a m e n ta le s  y  q u e  p re c is a m e n te
r a  e n  l a  L e y  O r g a n ic a  d e l  E s t a t u t o  de C e n t r e s  E s c o la r e s  
im p u g n a d o  p o r  e l  g r u p o  s o c i a l i s t e ,  d ic h o  î f e g is t r a d o  p r e ­
s e n t  a r i a  u n  v e t o  p a r t i c u l a r  e s t im a n d o  i n c o n s t i t u c i o n a l e s  
c i^ e r t a s  c o n s e c u e n c ia s  q u e  c a b e  de r i v a  r  de  d ic h o  i d e a r i o .  
L o g ic a m e n te ,  e l  c r i t e r i o  m a y o r i t a r i o  d e l  T r i b u n a l  f u e  e l  
de  a c e p t a r  l a  l e g i t i m i d a d  d e  l o s  p r e c e p t o s  im p u g n a d o s . -  
V id .  m i t r a b a j o  " L a s  r e l a c i o n e s  I g l e s i a - E s t a d o  a  l a  l u z  
de  l a  n u e v a  C o n s t i t u c i o n :  p ro b le m a s  f u n d a m e n t a le s " ,  c i t .  
, p .  3 45  y  s .
3 5 9 )  E n  e l  c i t a d o  E s t a t u t o  de C e n t r e s  D o c e n te s  p u e d e n  h a l l a r -  
s e  n u m é ro s  os e je m p lo s ,  p e ro  t a m b ié n  e n  o t r â s  m uchas l e  -  
y e s  r e l a t i v e s  a  d e re c h o s  h um anos ; s s i ,  e l  a r t i c u l e  8 ïïe  
l a  L e y  O r g a n ic a  de  L i b e r t a d  R e l i g i ç s a  r e c o n o c e  a  :^as —  
i g l e s i a s  u n  d e re c h o  de  p a r t i c i p a c i o n  e n  l a  C o m is io n  A s e -  
s o r a  de  L ib e r t a d  R e l i g i o s a ,  q u e  p u e d e ,  c o n s id e r a r s e  u n  -  
c o m p le m e n to  d e l  i n c i s e  f i n a l  d e l  a r t x c u l o  1 6 , 3 -  de l a  —  
C o n s t i t u c i o n ,  q u e  i n c o r p o r a  u n a  d i r e c t r i z  o r i e n t a d o r a  p a  
r a  l o s  p o d e re s  p ù b l i c o s ,  p e ro  n o  u n  d e re c h o  f u n d a m e n ta l ,  
p o r  l o  q u e  d ic h a  f a c u l t a d  de  p a r t i c i p é e i o n  n o  c o n s t i t u y e  
e l  d e s a r r o l l o  de  n in g ù n  d e r e c h o .
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p o r  e se  c a r a c t e r  d e b e n  c o n s id e r a r s e  i n c l u i d a s  e n  l a  n o c io n  —  
d e l  d e re c h o  f u n d a m e n ta l  c o r r e s p o n d i e n t e .  E n  r e a l i d a d ,  a q u i  e l  
l e g i s l a d o r ,  mas q u e  c r e a r  n u e v o s  d e r e c h o s ,  s a t i s f a c e  u n a  f u n -  
c i o n  de  e x p l i c i t a c i o n  de  l a s  l i b e r t a d e s  t u t e l a d a s  e n  e l  t e x t o  
c o n s t i t u c i o n a l .
A u n q u e  d i s t i n g u i r  l a s  n o rm a s  q u e  r e g u la n  e l  a m b i to  m a te  -  
r i a l  de  e j e r c i c i o  de c i e r t o s  d e re c h o s  d e  a q u e l la s  o t r a s  q u e  -  
c o n s t i t u y e n  e l  c a b a l  d e s a r r o l l o  de  l o s  m ism os n o  e s  u n a  l a b o r  
s e n c i l l a  q u e  p u e d a  r e s o l v e r s e  m e d ia n te  l a  f o r m u la c io n  de  u n a  
r e g i a  g e n e r a l ,  c re e m o s  n o  o b s t a n t e  q u e  p u e d e n  i n d i c a r s e  a lg u ­
n a s  f u n c io n e s  l e g i s l a t i v e s  c u y a  r e a l i z a c i o n  r e p r é s e n t a  e l  d e ­
s a r r o l l o  t x p i c o  de  l a s  l i b e r t a d e s  p ù b l i c a s .  E s a s  f u n c io n e s  —  
s o n  t r e s ,  a  s a b e r :  de  t e  r m in a c  i o n  p r é c i s a  d e l  c o n t e n id o  d e l  de  
r e c h o ,  l i m i t a c i o n  y  g a r a n t i e  e s p e c i f i c a  de  s u  e j e r c i c i o .  De -  
l a s  d o s  u l t im a s  f u n c io n e s  n o s  ocu p am o s  e n  o t r o  l u g a r .
6 Que s i g n i f i c a  d e t e r m in a r  e l  c o n t e n id o  de  u n  d e re c h o  f u n ­
d a m e n ta l?  .  A n te  t o d o ,  s u p o n e  d e l i m i t a r  l a s  s i t u a c io n e s  de  h e -  
c h o  q u e  i n t e g r a  e l  d e re c h o  f u n d a m e n t a l ,  e s  d e c i r ,  c u a l i f i c a r  
j u r id i c a m e n t e  ( 3 6 0 )  u n a  c i e r t a  c o n d u c ta  h u m a n a , a t r i b u y é n d o la  
u n  s e n t id o  j u r i d i c o  p r e c i s o .  E s a  c u a l i f i c a c i o n  p u e d e  v e n i r  —  
mas o m enos e x p l i c i t a d a  e n  l a  n o rm a  d e c l a r a c t i v a ,  e s t o  e s ,  e n  
l a  C o n s t i t u c i o n ,  p e r o  c o n  f r e ç u e n c ia  e s  p r e c is o  q u e  l a  l e y  —  
c o m p le te  e s a  l a b o r .  P ie n s e s e ,  p o r  e je m p lo ,  e n  e l  fe n o m e n o  a s o  
c i a t i v o ,  q u e  e n c u e n t r a  u n  r e c o n o c im ie n t o  c o n s t i t u c i o n a l  p r im a  
r i o  e n  e l  num . 1 2  d e l  a r t i c u l e  2 2 ,  e n  c u y a  v i r t u d  e s e  p u ro  h e  
c h o  q ue  es  l a  h u m a n a  i n c l i n a c i o n  a  l o g r a r  u n  d e t e r m im d o  f i n
360) Vid. Braud, Ph., op. cit., p. 340 y ss,
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m e d ia n te  e l  e s f u e r z o  c o n . ju n to  de  u n a  p l u r a l i d a d  de p e rs o n a e  -  
s e  t r a n s f o r m a  e n  u n a  c o n d u c ta  r e l e v a n t e  p a r a  e l  D e re c h o ,  s e  -  
c u a l i f i c a  j u r i d i c a m e n t e  e n  e l  d e re c h o  de  a s o c ia c io n .  S in  em -  
b a r g o , e s  é v id e n t e  l a  v o lu n t a d  c o n s t i t u c i o n a l  de d i f e r e n c i a r  
d i v e r s e s  c la s e s  de a s o c ia c io n e s ; e n  u n  s e n t id o  n e g a t i v o ,  p r o -  
h i b ie n d o  l a s  de c a r a c t e r  s e c r e t o  o p a r a m i l i t a r  ( a r t .  2 2 ,5 ® ) ,  
y  e n  u n  s e n t i d o  p o s i t i v o ,  p r e s t a n d o  e s p e c ia l  a t e n c i o n  a  l a s  -  
q u e  t e n g a n  u n a  f i n a l i d a d  r e l i g i o s a  ( a r t .  1 6 )  o p o l i t i c a  ( a r t .  
6 ) ,  o de  d e fe n s e  de  i n t e r e s e s  de  c la s e  ( e l  d e re c h o  a  l a  l i  -  
b e r t a d  s i n d i c a l ,  a r t .  2 8 ,1 2 )  o p r o f e s io n a le s  ( a r t .  3 6 ) ;  r é g l a  
m e n ta c io n  c o n s t i t u c i o n a l  q u e  j u s t i f i c a  u n  d e s a r r o l l o  l e g i s l a ­
t i v o  a u to n o m o  de  l a s  d i f e r e n t e s  m o d a lid a d e s  a s o c i a t i v a s ,  e s . -  
d e c i r ,  q u e  d a  l u g a r  a  d i v e r s e s  d e re c h o s  f u n d a m e n ta le s .
P e ro  e n  o t r o s  c a s o s  e s a  c u a l i f i c a c i o n  j u r i d i c a  c a r e c e  de  
c o b e r t u r a  c o n s t i t u c i o n a l ,  p o r  l o  que  e s  l a  p r o p ia  l e y  q u ie n  -  
d é l i m i t a  l o s  s u p u e s to s  de  h e c h o  q u e  m e re c e n  e l  t i t u l o  de d e r £  
c h o s  fu n d a m e n ta le s  o ,  m e jo r  d i c h o ,  q u e  c o n s t i t u y e n  e l  e j e r c i ­
c i o  de  u n  d e re c h o  e s p e c i f i c o  y  d e te r m in a d o ;  a s i  s u c e d e  c o n  l a  
l i b e r t a d  de  r e u n io n  t u t e l a d a  e n  e l  a r t i c u l e  21  de  l a  C o n s t i t u  
c i o n .  S e g ù n  e s e  p r e c e p t o  q u e d a h  a m p a ra d o s  p o r  e l  t i t u l o  " d e r e  
c h o  de  r e u n io n "  c u a l q u i e r  a g r u p a m ie n to  de  p e rs o n a s  s ie m p r e  -  
q u e  s e a  p a c i f i c o  y  s i n  a rm a s .  S in  e m b a rg o , e n  l a  l e y  q u e  d e s a  
r r o l l a  e l  m a n d a te  c o n s t i t u c i o n a l  ( 3 6 1 )  s e  p re c e d e  a  u n a  m ù l t i
3 6 1 )  P r o p ia m e n te ,  e s t a  L e jf  de  29  de m ayo de 1 9 7 6 , r e g u la d o r a  
d e l  d e re c h o  de  r e u n io n  n o  d e s a r r o l l a  l a  C o n s t i t u c i o n ,  y a  
q u e  s u  p r o m u lg a c io n  e s  a n t e r i o r  e n  d o s  a n o s  a  l a  e n t r a d a  
e n  v i g o r  de l a  l e y  f u n d a m e n ta l ,  p e r o ,  a  l o s  e f e c t o s  q u e  
a q u i  n o s  i n t e r e s a n ,  l a  n o r m a t iv a  c o m e n ta d a  b ie n  p u e d e  —  
c o n s id e r a r s e  como e l  d e s a r r o l l o  d e l  d e re c h o  de  r e u n io n  -  
t u t e l a d o  e n  e l  a r t i c u l e  2 1 .
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p le  c u a l i f i c a c i o n :  "A  l o s  e f e c t o s  de  l a  p r e s e n te  l e y  s e  e n  -  
t i e n d e  p o r  r e u n io n  l a  de  mas de  v e i n t e  p e r s o n a s "  ( a r t .  2,19); 
" E s t a n  e x c lu id o s  d e l  a m b i to  de a p l i c a c i o n  de  l a  p r e s e n t e  l e y  
l a s  s i g u ie n t e s  r e u n io n e s . . . "  ( a r t .  3 ,1 ® )  ( 3 6 2 ) ;  " l a s  r e u n io  -  
n e s  p r i v a d a s  n o  e s t a r a n  s o m e t id a s  a  l o s  r e q u i s i t e s  e s t a b l e c i -  
d o s  e n  l a  p r e s e n t e  L e y "  ( a r t .  2,29)(363) .  A s i  p u e s ,  a  l a  v i s ­
t a  de  l a  l e y  q u e  d e s a r r o l l a  e l  a r t i c u l e  21  n o  t o d a s  l a s  r e u  -  
n io n e s  c o n s t i t u y e n  e l  c a b a l  e j e r c i c i o  d e l  d e re c h o  d e  r e u n io n ,  
l o  q u e  n o  s u p o n e  n i  m ucho  m enos que  l a s  e x c lu id a s  c a r e z c a n  de  
t u t e l a ,  s i n o  q u e  e s t a  s e  p r e s t a  p r i n c i p a lm e n t e  e n  a t e n c i o n  a 
u n o s  v a lo r e s  q u e  n o  s o n  l o s  q u e  t r a t a n  de  d e fe n d e r s e  c u a n d o  -  
s e  o f r e c e n  g a r a n t i e s  e n  f a v o r  d e l  d e r e c h o  de  r e u n io n  ( 3 6 4 ) ,  o 
b i e n ,  s i  s e  p r e f i e r e ,  p o rq u e  ju n t o  a l  p u ro  h e c h o  de  r e u n l r s e ,  
p r e s e n ta n  c i e r t a s  c o n n o ta c io n e s  o p e r s ig u e n  f i n e s  q u e  r e q u ie ­
r e n  u n  t r a t a m ie n to  e s p e c ia l  (365)* D ebe  t e n e r s e  e n  c u e n ta ,  no  
o b s t a n t e ,  q u e  e s e  t r a t a m ie n t o  p a r t i c u l a r  q u e  t a l  v e z  r e q u ie  -  
r a n  l a s  r e u n io n e s  s in d ic a J . e s ,  e l e c t r o r a l e s ,  de  e s t u d i a n t e s ,  -  
e t c . ,  no  p u e d e n  t r a d u c i r s e  e n  u n  m e n o s c a k o  de  l o s  m e d io s  de  -
362) A c o n t in u a c io n  s e n a la  l a s  r e u n io n e s  q u e  c e le b r e n  l o s  O r -  
g a n is m o s  p ù b l i c o s ,  l o s  a c to s  r e l i g i o s o s ,  l a s  de  c a r a c t e r  
e l e c t o r a l ^  l a s  s i n d i c a l e s ,  l a s  e s t u d i a n t i l e s , l o s  e s p e c -  
t a c u lo s  p u b l i c 03 y ,  f i n a lm e n t e ,  l a s  r e g u la d a s  p o r  L e y e s  
e s p e c ia le s .
3 6 3 ) P r e v ia m e n te , s e  i n d i c a  q u e  s o n  r e u n io n e s  p r i v a d a s  l a s  —  
q u e  c e le b r e n  e n  s u  d o m i c i l i o  l a s  p e rs o n a s  f i s i c a s ,  l a s  -  
q u e  c e le b r e n  l a s  S o c ie d a d e s  c i v i l e s  y  i j e r c a n t i l e s , a s o  -  
c ia c io n e s ,  c o r p o r a c io n e s ,  e t c .  y , p o r  u l t i m o ,  l a s  de  p r o  
f e s io n a l e s  c o le g ia d o s  c o n  s u s  c l i e n t e s .
3 6 4 ) A s i  s u c e d e ,  a  n u e s t r o  e n t e n d e r ,  c o n  l a s  r e u n io n e s  c u e  ce  
l e b r e n  e n  s u  d o m i c i l i e  l a s  p e rs o n a s  f i s i c a s ,  c u y a  t u t e l a  
d e b e  r e l a c i o n a r s e  mas b ie n  c o n  l o s  v a lo r e s  de  s e g u r id a d  
p e r s o n a l  y  de  i n v i o l a b i l i d a d  d e l  d o m i c i l i o .
3 6 5 ) &3 e l  c a s o  de l a s  r e u n io n e s  c o n  f i n a l i d a d  s i n d i c a l ,  q u e  
• p r e s e n ta n  in d u d a b le s  p e c u l i a r i d a d e s , como l a  c e le b r a c io n  
e n  l o s  c e n t r e s  de  t r a b a j o ,  e t c .
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g a r a n t i a  ; e n  c o n c r e t e ,  c u a n d o  e l  a r t .  5 3 ,2 2  d i c e  q u e :  " C u a l —  
q u i e r  c iu d a d a n o  p o d r a  r e c a b a r  l a  t u t e l a  de  l a s  l i b e r t a d e s  y  de 
r e c h o s  r e c o n o c id o s  e n  e l  a r t i c u l e  14  y  l a  S e c c io n  1 9  d e l  C a p i­
t u l o  s e g u n d o . . . " ,  e l l o  e s  a p l i c a b l e  a  to d a s  l a s  m o d a l id a d e s  de 
r e u n io n ,  a u n q u e  v e n g a n  r e g la m e n ta d a s  e n  le y e s  e s p e c ia le s ;  y  l o  
m ism o  c a b e  d e c i r  r e s p e c t e  d e  l o s  dem as p r i v i l é g i é s  q u e  o t o r g a  
l a  C o n s t i t u c i o n  e n  f a v o r  d e  l o s  d e re c h o s  f u n d a m e n ta le s .
L a  s e g u n d a  f u n c io n  d e l  o rg a n e  e n c a rg a d o  de  d e s a r r o U a r  l o s  
d e re c h o s  e n u n c ia d o s  e n  l a  C o n s t i t u c i o n ,  d e l  l e g i s l a d o r  e n  e l  -  
c a s o  e s p a n o l ,  c o n s i s t e  e n  d é f i n i r  l o s  d e re c h o s  y  l i b e r t a d e s ,  -  
e s t o  e s ,  e n  d e l i m i t e r  y  c a r a c t e r i z a r  e l  h a z  de  f a c u l t a d e s  q ue  
s e  i n t e g r a n  d e n t r o  de  e s a  f i g u r a  q u e  hem os o b t e n id o  m e d ia n te  -  
l a  c u a l i f i c a c i o n  j u r i d i c a  d e  c i e r t a s  c o n d u c ta s  o s i t u a c io n e s  -  
de  h e c h o ;  y  s e  t r a t a  s i n  d u d a  d e  u n a  de  l a s  p r i n c i p a l e s  t a r e a s  
l e g i s l a t i v e s ,  n o  s o lo  p o rq u e  e s  n e c e s a r io  d i l u c i d a r  q u e  p u e d e  
h a c e r  e l  t i t u l a r  c o n  s u  d e re c h o  f u n d a m e n ta l  y ,  p o r  l o  t e n t o ,  -  
e n  q u e  c o n s i s t e  s u  e j e r c i c i o ,  s in o  adem as p o rq u e  l a  C o n s t i t u  -  
c i o n  o f r e c e  e s c a s o s  e le m e n tos de  d e f l n i c i o n  ( 3 6 6 ) .  E s te  m u t is ­
me n o  o f r e c e  m a y o r  p ro b le m a  c u a n d o  se  t r a t a  de  n o c io n e s  j u r i d i  
c a s  b ie n  c o n o c id a s ,  com o l a  p r o p ie d a d ,  t r a d i c i o n s I m e n t e  d é f i n i  
d a  com o " e l  d e re c h o  de  g o s a r  y  d is p o n e r  de  u n a  c o s a ,  s i n  mas -  
l i m i t a c i o n e s  q u e  l a s  e s t a b l e c i d a s  e n  l a s  l e y e s "  ( a r t i c u l e  3 48  
d e l  C o d ig o  c i v i l ) ,  o i n c l u s e  c u a n d o  s e  h a c e  r e f e r e n d a  a  e x p re
366) T a l  v e z  l a  d e f i n i c i o n  mas d e t a l l a d a  de u n  d e re c h o  fu n d a  -  
m e n ta l  e n  n u e s t r a  C o n s t i t u c i o n  c e r r e s o o n d a  a l a  l i b e r t a d  
s i n d i c a l ,  q u e  c o m n re n d e , s e g ù n  e l  a r t i c u l e  2 8 ,1 2 ,  " e l  d e ­
r e c h o  a  f u n d a r  s i n d i c a t o s  y  a  a f i l i a r s e  a l  de  s u  e le c c io n  
a s £  com o e l  d e re c h o  de  l o s  s i n d i c a t o s  a  f o r m a r  c o n f e d e r a -  
c io n e s  y  a  f u n d a r  o r g a n iz a c io n e s  s i n d i c a l e s  i n t e r n a c i o n a -  
l e s  o a f i l i a r s e  a  l a s  m is  m a s . l î n d ie  p o d ra  s e r  o b l ig a d o  a  
a f i l i a r s e  a  u n  s i n d i c a t o .
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s io n e s  c o m in e s  c u y o  s i g n i f i c a d o  e n  e l  le n g u a je  v u l g a r  c o i n c i ­
de  c o n  e l  j u r i d i c o ,  a l  m enos e n  l i n e a s  g é n é r a le s ,  com o s u c e d e  
c o n  l a  l i b e r t a d  de  r e u n io n ,  e x p r e s io n ,  e t c .  L o g ic a m e n te ,  e n  -  
e s to s  c a s os  l a  l i b e r t a d  d e l  l e g i s l a d o r  p a ra  d e l i m i t a r  e l  c o n ­
t e n id o  de l o s  d e re c h o s  s e  h a l l a  b a s t a n t e  m e rm a d a , p u e s  e x i s t e  
u n a  n o c io n  p r e v ia  q u e  p o d ra n  t a l  v e z  a m p l i a r  o r e s t r i n g i r ,  pe  
r o  que  d e b e r a  r e s p e t a r  e n  l o  e s e n c ia l ;  e l  d e re c h o  d e  a s o c ia  -  
c io n  s u p o n e ,  c u a n d o  m e n o s , l a  l i b e r t a d  de f u n d a r  a s o c ia c io n e s ,  
de a f i l i a r s e  a  l a s  y a  c o n s t i t u i d a s  y  de  a b e n d o n a r la s , s i n  p e r  
j u i c i o  de q u e  l a  l e y  a t r i b u y a  o t r a s  f a c u l t a d e s ,  com o l a  p a r t i  
c i p a c io n  e n  e n t id a d e s  p ù b l i c a s , l a  p o s i b i l i d a d  de  e n t a b l a r  n e  
g o c ia c io n e s  c o l e c t i v a s ,  e t c .  P e ro  l a  C o n s t i t u c i o n  ta m b ié n  r e ­
co g e  o t r o s  d e re c h o s  c u y a  f o r m u la c io n  l i n g ü i s t i c a  n o  n o s  r e m i ­
t e  a  n in g u n a  n o c io n  v u l g a r  o b ie n  c o n o c id a  p o r  n u e s t r o  o rd e n a  
m ie n to  j u r i d i c o ,  y  c u y a  d e f i n i c i o n  q u e d a  e n  b u e n a  m e d id a  e n c o  
m en d a d a  a l  l e g i s l a d o r .  E l  a r t i c u l o  44  a s e g u r a  q u e  to d o s  t i e  -  
n e n  d e re c h o  a  l a  c u l t u r a ,  p e r o  n u n c a  e n  n u e s t r o  D e re c h o  s e  h a  
d e f i n i d o  s u  c o n t e n id o ,  n u n c a  s e  h a n  e x p re s a d o  l a s  f a c u l t a d e s  
que  o f r e c e  n i  l a s  o b l i g a c io n e s  e s p e c i f i c a s  q u e  c o m p o r ta .  A s i  
t a m b ié n  e l  a r t i c u l o  2 0 , 1 - d  e s t a b le c e  q u e  l a  l e y  r e g u l a r a  e l  -  
d e re c h o  a  l a  c l a ù s u la  de c o n c ie n c ia  ( 3 6 7 ) ,  n o c io n  im p o f t a d a  -  
d e l  D e re c h o  C o m p a ra d o  y  q u e  r e q u ie r e  s i n  d u d a  u n a  p r é c i s a  d e ­
f i n i c i o n  l e g a l .  P a r e c e ,  p u e s ,  q u e  e n  e s t a  s e g u n d a  c a t e g o r i a  -  
de  d e re c h o s  l a  f u n c io n  d e l  l e g i s l a t i v o  a d q u ie r e  u n a  im p o r t a n ­
c i a  c a p i t a l  o ,  l o  q u e  es  l o  m is m o , e l  d e s a r r o l l o  d e l  d e re c h o
3 6 7 )  V id .  s o b r e  e s te  te m a  P e s a n te s ,  J . M . ,  " L a  c la ù s u la  de  c o n  
o i e n c i a  d e s d e  l a  p e r s p e c t i v a  p r o f e s i o n a l " , P e rs o n a  y  De­
r e c h o ,  F a c u l t a d  de  D e re c h o ,  U n iv .  de N a v a r r a ,  v o l .  I V ,  -  
1 9 7 7 .
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c o a s t i t u y e  u n  c o m p le m e n to  I r a p r e s c in d ib le  de s u  d e c la r a c io n  -  
c o n s t i t u c i o n a l »
P o r  u l t i m o ,  a l  l e g i s l a d o r  c o r r e s p o n d e  r e g la m e n t a r  e l  e j e r  
c i c i o  d e l  d e r e c h o ,  e s  d e c i r ,  d e t a l l a r  u n  s is t e m a  de c o n t r o l ,  
im p o n e r  l i m i t e s  y  a r b i t r a r  u n  s is t e m a  d e  p r o t e c c io n  p ? r t i e n d o  
de  l o s  m a n d a t08 c o n s t i t u c i o n a l e s .  S in  d u d a ,  e s te  t e r c e r  a s p e ç  
t o  e s  e l  q u e  o f r e c e  m a y o re s  p e l i g r o s  p a r a  l a  e f e c t i v a  v ig e n  -  
c i a  de  l o s  d e re c h o s  fu n d a m e n ta le s  e n  c u a n to  q u e  l a  d é c la r a  —  
c io n  c o n s t i t u c i o n a l  p u e d e  v e r s e  f a c i lm e n t e  d e s v i r t u a d a  p o r  u n  
d e s a r r o l l o  r e s t r i c t i v o ,  r a z o n  p o r  l a  c u a l  l a  c o n s t i t u c i o n a l i — 
d a d  d e l  s is t e m a  de  l i b e r t a d e s  q u e ,  como hem os v i s t o ,  r e p r e s e n  
t a  u n a  n o t a  e s e n c i a l  de  s u  c o n c e p to  j u r i d i c o ,  s e  r e s u e lv e  f i ­
n a lm e n te  e n  l a  e f e c t i v i d a d  de  l o s  p r o c e d im ie n t o s  de  f i s c a l i z a  
c i o n  s o b re  to d o s  l o s  p o d e r e s  y  o rg a n o s  d e l  E s ta d o ,  i n c l u s o  e l  
l e g i s l a t i v o .
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No c a b e  d u d a  de q u e  l a  C o n s t i t u c i o n  h a  q u e r id o  c o n f i g u r a r  
u n  s is t e m a  de  l i b e r t a d e s  p ù b l i c a s  q u e  p u d ié ra m o s  c a l i f i c a r  c o ­
mo r i g i d o ,  e n  e l  s e n t id o  de q u e  s u s  l i n e a s  m a e s t r a s  s o n  p r a c t i  
c a m e n te  i n a c c e s ib l e s  p a r a  l o s  d i f e r e n t e s  o rg a n o s  d e l  E s t a d o .  -  
E l l o  n o  p u e d e  s o r p r e n d e r  e n  r e l a c i o n  c o n  e l  p o d e r  e j e c u t i v o  o 
c o n  l a  A d m in i s t r a c io n ,  p u e s  com o in d ic a m o s  e s t e  e s  e l  p o d e r  —  
q u e  o f r e c e  m a y o r  d e s c o n f ia n z a ,  n i  ta m p o c o  c o n  e l  j u d i c i a l ,  c o n  
f i g u r a n d o  t r a d i c i o n a lm e n t e  como l a  b o c a  m uda q u e  p r o n u n c ia  l a s  
p a la b r a s  de l a  l e y ,  es  d e c i r ,  d e s p r o v i s t o  d e  f u n c io n e s  c r e g t i -  
v a s .  P e r o ,  e n  c a m b io ,  s i  es  s o r p r e n d e n t e  e l  c a t a lo g o  de  l i n d .  -  
t e s  q u e  se  im p o n e n  a l  p o d e r  l e g i s l a t i v o  y  q u e  s e  e x p r e s a n ,  a  -  
n u e s t r o  j u i c i o ,  e n  u n a  t r i p l e  v e r t i e n t e ; e n  p r i m e r  l u g a r ,  e n  -  
l a  e x ig e n c ia ,  q u e  lu e g o  d e t a l l a r e m o s , de  p r o c é d e r  a l  d e s a r r o  -  
l l o  de c i e r t o s  d e re c h o s  m e d ia n te  u n  in s t r u m e n t e  n o r m a t iv e  e s p e  
c i a l ,  l a  l e y  o r g a n ic a ,  c u y a  p r i n c i p a l  c a r a c t e r i s t i c a  c o n s i s t e  
e n  c o r r e g i r  l a  r é g l a  de  o ro  de  l a  d e m o c r a c ia  q u e  e s  e l  p r i n c i ­
p i o  de l a s  m a y o r ia s ,  r e q u i r i e n d o  u n  q u o ru m  e s p e c ia l  q u e  de  a l -  
g u n a  m a n e ra  h a c e  de e s t o s  d e re c h o s  u n a  m a t e r ia  c u a s i  c o n s t i t u ­
c i o n a l .  E n  s e g u n d o  l u g a r ,  e r i g i é n d o s e  l a  p r o p ia  C o n s t i t u c i o n  -  
e n  f u e n t e  d e l  D e re c h o ,  e n  n o rm a  d i r e c t a m e n te  a p l i c a b l e ,  l o  q u e  
s u p o n e  q u e  l a  f u n c io n  l e g i s l a t i v a  y a  n o  c o n s t i t u y e  u n a  m e d ia  -  
c i o n  n e c e s a r ia  p a r a  l a  e f e c t i v a  v i g e n c i a  de  l o s  d e re c h o s  fu n d a  
m e n t a le s ,  q u e  e x i s t e n  p e s e  a l  s i l e n c i o  de  l a  l e y ;  como v im o s  -  
a n t e r i o r m e n t e , e s te  e s  e l  s e n t id o  d e l  a r t i c u l o  5 3 ,1 ®  c u a n d o  —  
a f i r m a  q u e  "L o s  d e re c h o s  y  l i b e r t a d e s  r e c o n o c id o s  e n  e l  C a p i t u  
l o  s e g u n d o  d e l  p r é s e n te  T i t u l o  v i n c u l a n  a  to d o s  l o s  p o d e re s  p u
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b l i c o a " .  A iin q u e  e l l o  n o  r e p r e s e n te  e n  s e n t id o  e s t r i c t o  u n a  11  
m i t a c i o n  a l  l e g i s l a d o r ,  e s  in d u d a b le  q u e  l a  c o n c e p c io n  d e l  —  
t e x t o  c o n s t i t u c i o n a l  com o n o rm a  y  no s o lo  como "n o rm a  n o rm a  -  
ru m "  r e d u c e  l a  t r a n s o e n d e n c ia  de  l a  f u n c io n  l e g i s l a t i v e , *
L a  t e r c e r a  g a r a n t l a  q u e  l a  C o n s t l t u c l o n  h a  p r é v i s t o  f r e n ­
t e  a l  p o d e r  de l a  l e y  a p a re c e  t a m b le n  en  e l  a r t i c u l e  5 3 , 1 -  —  
c u a n d o ,  e n  e l  s e g u n d o  de s u s  p u n t o s , e s t a b le c e  q u e  " s o lo  n o r  
l e y ,  q u e  e n  t o d o  c a s e  d e b e r a  r e s p e t a r  s u  c o n t e n ld o  e s e n c i a l ,  
p o d r a  r e g u la r s e  e l  e j e r c l c l o  de  t a l e s  d e re c h o s  y  l i b e r t a d e s  -  
( s e  r e f l e r e  a  l o s  d e l  C a p i t u l e  I I  d e l  T i t u l o  I ) . L a  d o c  -  
t r l n a  e s  u n a n im e  a l  r e c o r d a r  e l  o r i g e n  g e rm a n ic o  d e l  p r e c e p t o  
( 3 6 6 )  y  e n  c o n c r e t e  e l  a r t i c u l e  1 9 ,2 2  de  l a  L e y  F u n d a m e n ta l -  
de  B o n n  (3 6 9 ) »  A h o r a  b ie n ,  & qué a lc a n c e  debem os r e c o n o c e r  e n  
e l  m a rc o  de  n u e s t r a  C o n s t i t u c i o n  a e s e  " c o n t e n id o  e s e n c ia l "  -  
q u e  r e p r é s e n ta  e l  l i m i t e  d e l  l e g i s l a d o r  e n  e l  d e s a r r o l l o  d e  -  
l o s  d e re c h o s  f u n d a m e n t a ls s ? . Se t r a t a  c ie r t a m e n t e  de  u n  c o n  -  
c e p to  j u r i d i c o  in d e t e r m in a d o  ( 3 7 0 ) ,  a je n o  a  l a  t r a d i c i o n  de  -  
n u e s t r o  o rd e n a m ie n to  y  q u e  s i n  d u d a  p la n t e a r a  g ra v e s  p r o b le  -
3 6 6 )  A s i  V a r e la ,  S . ,  " L a  C o n s t i t u c i o n  e s p a f io la  e n  e l  m a rc o  —  
d e l  D e re c h o  c o n s t i t u c i o n a l  c o m p a ra d o "  e n  " L e c t u r a s  s o b r e  
l a  C o n s t i t u c i o n  e s p a h o la " ,  c i t . .  I ,  p .  1 9 ^  G o m e z -H e in o , 
" L a s  l i b e r t a d e s  p u b l i c a s  e n  l a  C o n s t i t u c i o n "  e h  " L e e t u  -  
r a s  s o b re  l a  C o n s t i t u c i o n  e s p a f i o l a " ,  c i t . ,  I ^  p .  5 8 ;  î u -  
c a s  V e r d u ,  P . ,  " C o n s t i t u c i o n  e s p a f io la "  e d i c i o n  c o m e n ta d a , 
c i t . ,  p .  1 3 5  y  s . ;  H e r r e r o  de H î f lo n ,  " L e s  s o u r c e s  é t r a n ­
g è re s  de  l a  C o n s t i t u t i o n "  e n  P o u v o i r s , n i la .  8 ,  PU F, 19 7 9 , 
p .  1 0 3 .
3 6 9 )  D ic e  e l  n u m é ro  p r im e r o  q u e  "C u a n d o  de a c u e rd o  c o n  l a  p r e  
s e n te  L e y  F u n d a m e n ta l u n  d e re c h o  f u n d a m e n t a l^p u e d a  s e r  -  
r e s t r i n g i c j o  p o r  l e y  o e n  v i r t u d  de  u n a  l e y ,  e s t a  d e b e r a  
t e n e r  c a r a c t e r  g e n e r a l  y  n o  s e r  l i m i t a d a  a l  c a s o  i n d i v i ­
d u a l .  Adem as d e b e r a  c i t a r  e l  d e re c h o  fu n d a m e n ta l  i n d i c a n  
do e l  a r t i c u l e  c o r r e s p o n d i e n t e " . Y a h a d e  e l  s e g u n d o  a p a r  
ta d o  q u e  "E n  n in g u n  c a s o  u n  d e re c h o  fu n d a m e n ta l  p o d ra  —  
s e r  a f e c t a d o  e n  s u  e s e n c ia " .
3 7 0 )  E n  e l  m ism o s e n t id o  R u b io , F . ,  " L a  C o n s t i t u c i o n  como
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mas de  i n t e r p r e t a c i o n .
L a  i û p o r t a n c i o n  de n o c io n e s  j u r i d i c a s  e x t i ’a ü a s  n o  s ie m p r e  
s e  r e a l i z a  c o n  p le n a  f i d e l i d a d  a l  m o d e lo  o r i g i n a r i o  y ,  a u n q u e  
a s i  s e  p r e t e n d a  p o r  e l  l e g i s l a d o r ,  e s  d i f i c i l  o b t e n e r  l o s  m is  
mos r e s u l t a d o s  p o r  c u a a to  l a s  i n s t i t u c i o n e s  p e n s a d a s  p a r a  u n  
d e te r m in a d o  c o n t e x t e  j u r i d i c o - p o l i t i c o  p u e d e n  p r o v o c a r  e f e c  -  
t e s  d is p a r e s  e n  u n  m a rc o  c o n s t i t u c i o n a l  d i s t i n t o .  A s i  s u c e d e ,  
a  n u e s t r o  j u i c i o , c o n  l a  c l a u s u la  c o m e n ta d a .  D e l  a r t i c u l e  1 9 ,  
22 de  l a  L e y  F u n d a m e n ta l de  B o n n  d e s ta c a n  d o s  c u e s t io n e s ,  a  -  
s a b e r :  q u e  l a  d e fe n s a  d e l  c o n t e n id o  e s e n c ia l  s o lo  e n t r a  e n  —  
ju e g o  c u a n d o  l a  l e y  t i e n s  p o r  o b je t o  p r e c is a m e n te  l i m i t a r  o -  
r e s t r i n g i r  u n  d e re c h o  f u n d a m e n t a l ,  o b je t o  q u e  p o r  l e  dem as n o  
p u e d e  a p a r e c e r  e n  fo rm a  e n c u b i e r t a  a l  e x i g i r  e l  n u m é ro  12 q u e  
l a  l e y  c i t a  e l  a r t i c u l e  c o r r e s p o n d ie n t e  e n  e l  q u e  s e  d é c la r a  
e l  d e re c h o  f u n d a m e n t a l ;  y  e n  s e g u n d o  l u g a r ,  q u e  e s t a  n o rm a  s o  
l e  e s  r e l e v a n t e  e n  r e l a c i o n  a  l o s  d e re c h o s  de l i b e r t a d  ( 3 7 1 ) ,  
q u e  s o n  l a  in m e n s a  m s y o r ia  de  l o s  r e c o g id o s  e n  e l  T i t u l o  I  de  
l a  C o n s t i t u c i o n  a le m a n a .  A s i  p u e s ,  no t o d a  l e y  q u e  d e s a r r o l l a  
u n  d e re c h o  f u n d a m e n ta l  p u e d e  e n j u i c i a r s e  s e g u n  e l  c r i t e r i o  —
t e  d e l  D e r s c h o "  e n  " L a  C o n s t i t u c i o n  e s p a h o la  y  l a s  f u e n -  
t e s  d e l  D e r e c h o " ,  c i t . ,  v o l .  I ,  p .  67»
3 7 1 )  E n  i g u a l  s e n t i d o ,  v i d .  3 t e  i n ,  E .* , " D e re c h o  P o l i t i c o " ,  —  
t r a d ,  de  F .  S a in z  Id o re n o , n o ta  p r e l i m i n a r  de  F .  R u b io  —  
L l o r e n t e ,  A g u i l a r ,  I - Ia d r id ,  1 9 7 3 ,  p» 2 4 7 * , S o b re  e s te  te m a  
e n  l a  L e y  F u n d a m e n ta l de  B onn  v i d .  t a m b ié n  I f r ü g e r ,  H . ,  -  
" D ie  E in s c h r â n k u n g  v o n  G r u n d r e c h te n  n o c h  dem G r u n d g e s e tz "  
e n  D e u ts c h e s  V e r v / a l t u n g s b la 1 1 , 1 9 5 0 ,  p p .  6 2 6 -6 2 9 ;  d e l  —  
m ism o  a u t o r ,  " D e r  V /e s e n g e h a lt  d e r  G r u n d r e c h te  i . S .  d e s  -  
A r t .  19  G .G . "  e n  " D ie  O f f e n t l i c h e  V e m ^ v a ltu n g " , 1 9 5 5 ,  p .  
597  y  s . ;  D u r in g ,  " D e r  G r u n d r e c h t s s a t z  v o n  d e r  I.Ie n sch e  -  
v n ir d e "  en  A r c h i v  d e s  o f f e n t l i c h e n  R e c h ts ,  8 1 ,  1 9 5 6 ,  p a g .  
1 1 7  y  3 . ;  H a b e r le ,  P . ,  " D ie  W e s e n s g e h a l t g a r a n t ie  d e s  A r t .  
1 9  A b s  2 G r u n d g e s e tz " ,  - K a r l s r u h e ,  1 9 6 2 .
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d e l  c o n t e n id o  e s e n c i a l ,  s in o  u n ic a m e n te  a q u e l l a  n o rm a  o a q u e -  
l l o s  p r e c e p t o s  q u e  t i e n e n  p o r  f i n a l i d a d  l i n i t a r  l a  l i b e r t a d ,  
y  y a  hem os v i s t o  q u e  e s t a  f u n c i o n  l i n i t a d o r a  r e p r é s e n ta  s o lo  
u n o  de  l o s  c a p i t u l o s  d e l  l a r g o  p ro c e s o  de d e s a r r o l l o  de l o s  -  
d e r e c h o s .  P o r  e s a  r a s o n  p ie n s a  S t e i n  q u e  no  p u e d e  o p o n e rs e  co  
mo c a u s a  d e  i l e g i t i m i d a d  de u n a  l e y  l a  l i m i t a c i o n  d e l  c o n t e n i  
d o  e s e n c ia l  de  l a  ig u a ld a d ,  y a  q u e  e n  r i g o r  l a  l e y  no  l i m i t a  
l a  ig u a ld a d  s in o  q u e  l a  c o n c r e t a .  L a  i jg u a ld a d  p u e d e  s i n  d u d a  
l e s i o n a r s e  c u a n d o ,  p o r  e je m p lo ,  l a  l e y  e s t a b le c e  d i s t i n c i o n e s  
s e g u n  l a  r a z a ,  l a  r e l i g i o n ,  e t c ,  p e ro  e l l o  n o  c o n s t i t u y e  p r o -  
p la m e n te  u n a  l i m l t a c i o n  de  l a  ig u a ld a d  como p u e d e  l i m i t s r s e  -  
l a  l i b r e  e x p r e s io n ,  " p u e s  l a  v i n c u l a c i o n  j u r i d i c a  de  l o s  p a r -  
t i c u l a r e s  n o  l i m i t a  l o s  p r i n c i p i o s  de  l a  ig u a ld a d ,  s in o  q u e  -  
c o n s t i t u y e  p r e c is a m e n te  e l  o b je t o  de s u  r e g u l a c i o n " ( 3 7 2 ) .
E l . p r o b le m a  e n  e l  o rd e n  c o n s t i t u c i o n a l  e s p a b o l  p r é s e n t a  -  
c a r a c t è r e s  d i s t i n t o s .  E n  p r i m e r  l u g a r ,  p o rq u e  e l  a r t i c u l e  53  
n o  h a c e  a l u s i o n  a  l a s  le y e s  q u e  l i m i t a n  d e r e c h o s ,  s in o  mas e n  
g e n e r a l  a  t o d a s  a q u e l la s  q u e  t i e n e n  p o r  o b je t o  s u  r e g u l a c i o n ,  
e s  d e c i r  q u e  d e s a r r o U a n  l a s  n o rm a s  c o n s t i t u c i o n a l e s  e n  c u a l -  
q u ie r a  de  s u s  a s p e c to s .  E l l o  e s  im p o r t a n t e  p o rn u e  m ie n t r a s  —  
q u e  e n  A le m a n ia  se  p ro d u c e  s o lo  una. v i n c u l a c i o n  q u e  p u d ie r a  -  
mos l l a m a r  n e g a . t iv a ,  e n  n u e s t r o  D e re c h o  e l  l e g i s l a d o r  v i e  ne -  
o b l ig a d o  a  r e s p e t a r  e s e  c o n t e n id o  e s e n c ia l  s ie m p r e  y  e n  to d o  
c a s o ,  a u n q u e  su. a c t u a c io n  no  te n g a  p o r  o b je t o  l i m i t a r  o r e £  -  
t r i n g i r ,  s i n o  r e g la m e n t a r  e l  s is t e m a  de  c o n t r o l ,  d e l i m i t e r  e l  
h a z  de f a c u l t a d e s  q u e  c o m p o r ta  a l  d e r e c h o ,  a r b i t r e r  p r o c e d i  -
T72T""5tëTn7~op. cit. p. 2 4 5 .
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m ie n to s  d e  g a r a n t ï a  o i n c l u s o  f o m e n ta r  s u  e j e r c i c i o  ( 3 7 3 ) »  Ee 
t a  v i n c u l a c i o n ,  q u e  p u d ié r a a o s  d e n o ra in a r  p o s i t i v a  y  q u e  s  i n  -  
d u d a  r é s u l t a  mas a in p l ia  ( 3 7 4 )  c re e m o s  q u e  o f r e c e  m a y o re s  d i f i  
c u l t a d e s  e n  o rd e n  a l  c o n t r o l  de  l a  a c t i v i d a d  d e l  l e g i s l a d o r ,  
p u e s  d e f e n d e r  u n  d e re c h o  f r e n t e  a  l a  l e y  p a re c e  m enos c o s to s o  
q u e  d e f e n d e r lo  ta m b ié n  e n  l a  l e y .  D e c id id o  c u a l  s e a  e l  c o n t e — 
n id o  e s e n c i a l ,  t a r e a  n a d a  s e n c i l l a  como c o m p rç b a re m o s , e l  T r_ i 
b u n a l  C o n s t i t u c i o n a l  g e rra a n o  d e b e  e n j u i c i a r  l a s  le y e s  q u e  p r e  
te n d e n  r e s t r i n g i r l o ,  q u e  f r u s t e n  l a s  e x ig e n e ia s  m in i  mas q u e  -  
l a  l i b e r t a d  c o m p o r ta ,  e n  d e f i n i t i v a ,  q u e  d e s v i r t u e n  e l  d e r e  -  
c h o  f u n d a m e n ta l  t u t e l a d o  m e d ia n te  l a  l i m i t a c i o n  de  s u  e j e r c i ­
c i o ;  e n  c a m b io ,  e l  e n j u i c i a m ie n t o  q u e  d e b e  r e a l i z a r  e l  T r i b u ­
n a l  e s p a n o l  l l e g a  mas l e j o s ,  e n  c u a n to  q u e  e l  a n a l i s  i s  n o  s o ­
l o  d e b e  a l c a n z a r  a  l a s  n o rm a s  l i m i t a t i v a s , s in o  q u e  h a  de e x -  
t e n d e r s e  ta m b ié n  a  t o d o s  l o s  p r e c e p to s  a  f i n  d e  c o m p ro b a r  s i  
l a  l e y  s a t i s f a c e  o n o  e s e  c o n t e n id o  m in im o  o e s e n c i a l .
E n  s e g u n d o  l u g a r ,  e l  p ro b le m a  se  c o m p l ic a  p o rq u e  e l  c a t a -  
lo g o  de  d e re c h o s  a f e c t a d o s  p o r  l a  c la u s u la  c o m e n ta d a  e s  e n  e l  
c a s o  e s p a h o l  m?s a m p l io  y ,  s o b r e  t o d o ,  p o rq u e  s u  e j e r c i c i o  no
3 7 3 )  E n  e l  m ism o  s e n t i d o .  S a la  A r q u e r ,  J . î , î . ,  " L a s  b a s e s  c o n s -  
t i t u c i o n i ^ l e s  de  l a  A d m in i s t r a c io n  d e l  E s ta d o :  L e y  y  A d m i 
n i s t r a c i o n  e n  l a  C o n s t i t u c i o n  de 1 9 7 8 "  e n  " L a  C o n s t i t u  -  
c i o n  e s p a h o la  y  l a s  f u e n t e s  d e l  D e r e c h o " ,  c i t . ,  p .  1 7 7 3  
y  3 . ;  e n  e s p e c i a l ,  p .  1 7 3 2 - 1 7 8 3 ,  v o l .  I I I .
3 7 4 )  E n  r e a l i d a d ,  p u d ie r a  s o s t e n e r s e  l a  o p in i o n  c o n t r a r i a ,  s i  
s e  i n t e r p r é t a ' q u e  l e y  r e g u la d o r a  e s  s o lo  ^ a q u e l la  q u e  t i e  
n e  p o r  o b je t o  e s p e c i f i c o  e s t a b l e c e r  e l  r é g im e n  j u r i d i c o  
de l o s  d e re c h o s  f u n d a m e n ta ls  s ; y  " l e y  q u e  a f e c t a "  e s  aqa.e 
l i a  q u e  i n c i d e  de  c u a l q u i e r  fo rm a  e n  e î  e j e r c i c i o  de  l o s  
d e r e c h o s .  IIo  c re e m o s ,  s  i n  e m b a rg o , q u e  e s te  s e a  e l  s e n t i  
d o  q u e  debam os d a r  a q u i  a  l a s  e x p r e s io n e s  c o m e n ta d a s .  E n  
e s t e  a s p e c to ,  s e h a la  G a r c ia  de  S n t e r r i a  n u e  " s o lo  p o r  —  
l e y . . . "  d e b e  e n te n d e r s e  como " c u a l q u i e r  r e g u la c io n  q u e  -  
a t a n a ,  de  c u a l q u i e r  m a n e ra , e l  e j e r c i c i o  de  l o s  d e re c h o s  
f u n d a m e n t a le s " , C u rs o  de D e re c h o  A d m i n i s t r a t i v o , I , p . 2 2 3 «
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r e s p o a d e  s ie m p r e  a l  m o d e lo  de  l o s  l l a n a d o s  d e re c h o s  de l i b e r ­
t a d ,  e s  d e c i r ,  a q u e l lo s  e n  l o s  q u e  e l  o b je t o  de l a  r e g u la c io n  
l e g a l  s u e l e  s e r  p r i n c i p a lm e n t e  e l  e s t a b l e c i m ie n t o  de l i m i t e s ,  
s in o  q u e  i n c l u y e  t a m b ié n  o t r o s  d e re c h o s  c u y o  d i s f r u t e  e f e c t i -  
v o  r e q u i e r s  u n a  a c t u a c i o n  p o s i t i v a  p o r  p a r t e  de lo s  p o d e r e s  -  
p u b l i c o s ,  l a  o r g a n iz a c io n  de  s e r v i c i o s , e t c . iS n  q u é  c o n d ic io  
n e s  hem os de  c o n s id s r a r  s a t i s f e c h o  e l  c o n t e n id o  e s e n c ia l  d e l  
d e re c h o  a l  t r a b a j o ? .  D e sd e  l u e g o , n o  p a re c e  q u e  b a s te  l a  m e ra  
t o l e r a n c i a  o e l  r e c o n o c im ie n t o  de  l i b e r t a d  p a r a  t r a b a j a r  o p a  
r a  e l e g i r  o f i c i o .
L a s  d i v e r s a s  c o n s e c u e n c ia s  q u e  p r o p i c i a  e s t a  d e fe n s a  d e l  
c o n t e n id o  e s e n c ia l  de  l o s  d e re c h o s  fu n d a m e n ta le s  e n  e l  o rd e n a  
m ie n t o  a le m a n  y  e s p a n o l  t a l  v e z  e s t é  m o t iv a d a  e n  l a  d i s t i n t a  
i d e a  q u e  a c e r c a  de l a  f u n c io n  d e l  D e re c h o  y  de l a  l e y ,  q u e  e s  
e l  g e n u in e  D e re c h o  m o d e rn e , o f r e c e n  l o s  t e x t e s  f u n d a m e n ta le s  
r e s p e c t i v e s .  E l  a r t i c u l e  19  de  l a  L e y  F u n d a m e n ta l de  B o n n  p a ­
r e c e  c o n c e b i r  a  l a  l e y  com o u n a  fo r m a  de i n t e r v e n e io n is m e  d e n  
t r o  d e l  r e c i n t o  de  l a  l i b e r t a d ,  e n  d e fe n s a  de  l o s  i n t e r e s e s  -  
e s t a t a l e s  y  e n  d e t r im e n t s  de l o s  i n t e r e s e s  p r i v a d o s ; s u  c o n  -  
c e p c io n  l i b e r a l  n o  s o lo  se  d é t e c t a  e n  l a  n a t u r a le a a  de  l o s  de 
r e c h o s  p r o t e g id o s ,  s in o  t a m b ié n  e n  l a  fo rm a  de  p r o t e g e r l o s .  -  
E s te  p u n to  de  v i s t a  p a re c e  a v a la d o  p o r  l a  l i t e r a t u r a  c i e n t i f i  
c a  y  a s i  S t e i n  n o s  d i r a  q u e  " c u a l q u i e r  l i m i t a c i o n  de u n  d e r e ­
c h o  f u n d a m e n ta l  e n  f a v o r  de l o s  i n t e r e s e s  e s t a t a l e s  d i f i c u l t a  
e l  l o g r o  de a q u e l lo s  i n t e r e s e s  p a r t i c u l a r e s " , de m a n e ra  q u e  -  
" s i  l a  l i m i t a c i o n  v a  t a n  l e j o s  q u e  l o s  p a r t i c u l a r e s  no  p u e d e n  
de  n in g u n a  m a n e ra  l o g r a r  s u s  in t e r e s e s  p r o t e g id o s  p o r  e l  d e r e  
c h o  f u n d a m e n t a l . . .  t a l  l i m i t a c i o n  a f e c t a  a  s u  c o n t e n id o  e s e n -
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c i a l  y  e s ,  p o r  t a n t o ,  i n c o n s t i t u c i o r i a l "  ( 3 7 5 ) ;  y  D i i r i g *  ( 3 7 6 )  
e x p l i c a  e u e  e l  a r t i c u l e  1 9 ,2  t i e n e  p o r  f i n a l i d a d  im p e d i r  q u e  
e l  i n d i v i d u o  q u e d e  c o n v e r t i d o  e n  m e ro  o b je t o  de  l a  a c t i v i d a d  
e o t a t a l .  De d o n d e  b ie n  p u e d e  d e d u c i r s e  q u e  l o s  d e re c h o s  f u n d a  
m e n ta le s  s o lo  t u t e la n  e l  i n t e r é s  p a r t i c u l a r  y ,  s o b r e  t o d o , q u e  
s u  v i o l a c i o n  o r e s t r i c c i o n  s o lo  p u e d e  v e r i f i c a r s e  d e s d e  l a  —  
p e r s p e c t i c a  de  l o s  a je n o s  e im p e r s o n a le s  in t e r e s e s  d e l  E s ta d o »  
iA c a s o  l a  s o c ie d a d  c i v i l  n o  a lb e r g a  p e l i g r o s  de  n o  m e n o r  e n t i  
d a d ? *  L a s  le y e s  n o  s o lo  d e f ie n d e n  i n t e r e s e s  e s t a t a l e s ,  s i n o  -  
q u e  t a m b ié n  g a r a n t i z a n  in t e r e s e s  p a r t i c u l a r e s , p o r  l o  q u e  s i  
s e  t ù t e l a n  l o s  d e re c h o s  fu n d a m e n ta le s  f r e n t e  a  l a  l e y  n o  c a b e  
f o r m u l a r  d i s t i n c i o n e s  e n t r e  am bas c la s e s  de  i n t e r e s e s ,  s i  e s  
q u e  e n  r e a l i d a d  e s  p o s ib l e  d i s t i n g u i r  l a  n a t u r a le z a  d e l  i n t e ­
r é s  p r o t e g i d o .  E n  e l  f o n d o  l a t e  l a  i d e a ,  t a n  q u e r id a  a l  D e re ­
c h o  l i b e r a l ,  de  q u e  e l  D e re c h o  p r i v a d o  e x p re s a  e l  o r d e n  r a c i o  
n a l  d e  l a s  c o s a s .  E n  e s t e  s e n t i d o , S t a r k  h a b la  a c e r ta d a m e n te  
de  u n  p e n s a m ie n to  c e n t r a d o  e n  l a  id e a  de  l a  l e y  com o i n t e r v e n  
c i o n  y  l i m i t a c i o n  y ,  r e f i r i é n d o s e  a l  d o b le  c o n c e p to  de  l e y  —  
c o n  p o s t e r i o r i d a d  a  1 9 1 9 ,  a f i r m a  q u e  " e l  D e re c h o  e r a  d e f i n i d o  
e x c lu s iv a m e n t e  d e s d e  e l  p u n to  de v i s t a  de  l a  e s f e r a  j u r i d i c a  
de  l o s  i n d i v i d u o s  y  de  l ^ s  p e r s o n a l id a d e s  j u r x d i c a s  c o n t ra p u œ  
t a s  a l  E s ta d o "  ( 3 7 7 ) ,  c o n c e p c io n  no  d e l  t o d o  s u p e ra d a  p o r  e l  
c o n s t i t u c i o n a l i s m o  p o s t e r i o r  a  l a  u l t i m a  g ra n  g u e r r a *
No o b s t a n t e ,  y  a u n q u e  no  c o m p a r t im o s  l a  id e a  de q u e  l o s  -
3 7 5 )  S t e i n ,  o p .  c i t . ,  p .  249»
3 7 6 )  D ü r ig ,  o p .  c i t . ,  p .  1 3 6 .  ,
3 7 7 )  3 t a r e k .  C h . ,  " E l  c o n c e p to  de  l e y  e n  l a  C o n s t i t u c i o n  a l e ­
m a n a " ,  t r a d ,  de  L .  L e g a z ,  C e n t r o  de  E s t u d io s  C o n s t i t u c i ^  
n a le s ,  L I a d r id ,  1 9 7 9 ,  p .  1 4 4 .
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d e re c h o s  f u n d a m e n ta le s  s e a n  e l  r e s u l t a d o  de u n a  lu e h a  e n t r e  -  
i n t e r e s e s  p a r t i c u l a r e s  y  e s t a t a l e s ,  c re e m o s  q u e  e n  e l  p ia n o  -  
j u r i d i c o ,  com o v e re m o s  d e  in m e d ia t o ,  e s  u n  a c i e r t o  de l a  L e y  
F u n d a m e n ta l de B o n n  e l  h a b e r  r e f e r i d o  l a  c l a u s u la  d e l  c o n t e n i  
do  e s e n c ia l  s o lo  a  l o s  s u p u e s to s  de  l i m i t a c i o n  de l o s  d e re  —  
c h o s .  T a l  v e z  e s t a  f o r m a  de  p r o c é d e r  v e n g a  m o t iv a d a  p o r  e s a  -  
p e r s p e c t i v a  l i b e r a l  a  q u e  a lu d im o s  y  q u e  s e  j u s t i f i c a  c o n c i  -  
b ie n d o  a  l o s  d e re c h o s  fu n d a m e n ta le s  com o u n a  a u s e n c ia  de r e  -  
g la m e n t a c io n  j u r l d i c a  y  a  l a  l e y  como n e c e s a r io  i n s t r u m e n t o  -  
r e s t r i c t i v o ,  p e r o  l o  c i e r t o  e s  q u e  l a  f o r m u la  d e l  a r t i c u l e  19 
é v i t a  a lg u n o  de  l o s  p ro b le m a s  q u e  o f r e c e  e n  e s t e  p u n to  l a  —  
C o n s t i t u c i o n  e s p a h o la .  E n  e s te  a s p e c to ,  no p u e d e n  o l v i d o r s e  -  
l o s  t r e i n t a  a u o s  q u e  s e p a r a n  a  l a  C o n s t i t u c i o n  e s p a h o la  de  l a  
a le m a n a  y  q u e  s i  d e s d e  u n  p u n to  de v i s t a  j u r i d i c o  l a  f o r m u la  
de  e s t a  p u e d e  p l a n t e a r  m e n o r n u m é ro  de p r o b le n m s , e l  p r e c e p t o  
e s p a h o l  s e  aco m o d a  m e jo r  a  l a s  id e a s  m ode rn a s  y  p r o g r e s i s t a s  
a c e r c a  de  l a s  f u n c io n e s  d e l  D e r e c h o .
S e g û n  c re e m o s ,  e l  a r t i c u l e  5 3 , 1 -  r e q u ie r s  u n a  i n t e r p r e t a ­
c i o n  a u tô n o m a  y  no f i d u c i a r i a  de  l a  d o c t r i n a  a le m a n a ,  q u e  d e ­
be  t e n e r  e n  c u e n ta  e x c lu s iv a m e n t e  e l  o rd e n  c o n s t i t u c i o n a l  e s -  
p a z io l y  l a  n o c iô n  de  D e re c h o  a v a la d a  p o r  e l  m is m o . Como r e  —  
c u e rd a n  l o s  a u t o r e s ,  s e  h a  im p o r t a d o  l a  c la u s u la  c o n s t i t u c i o ­
n a l ,  p e r o  s é r i a  p o c o  a f o r t u n a d o  m a n te n e r  f i d e l i d a d  a  l a  i n t e r  
p r e t a c i o n  d e l  a r t i c u l e  1 9 ,2 2  de l a  L e y  F u n d a m e n ta l d e  B o n n , -  
a l  m enos e n  t o r n o  a  l a s  c u e s t io n e s  a q u i  p la n t e a d a s .  S e ra  l i a i  
t o  m a n te n e r  c u a l q u i e r  p u n to  de v i s t a  a c e r c a  de l o  e u e  se  h a y a  
q u e r id o  t u t e l a r  c c n  l a  c la u s u la  c o m e n ta d a ; e l  c o n t e n id o  e s e n ­
c i a l  p u e d e  f i j a r s e  e n  l o s  i n t e r e s e s  p e r s e g u id o s  p o r  e l  e j e r c i
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c i o  d e l  d e r e c h o ,  e n  l o s  v a lo r e s  r e p r e s e n ta d o s  p o r  l a s  l i t e r t a  
d e s ,  e t c .  e t c . ,  p e r o ,  d e s d e  u n a  p e r s p e c t i v a  j u r l d i c a ,  e s i in u a -  
mos q u e  e l  a r t i c u l e  5 3 ,1 ®  s e  a p a r t a  d e l  m o d e lo  g e rm a n e  ea u n a  
c u e s t io n  p r i n c i p a l  como es  l a  de  l a  n a t u r a le z a  de  l o s  p r e c e p ­
t o s  s o m e t id e s  a  f i s c a l i z a c i o n ,  q u e  no  s o n  s o lo  a q u e l lo s  c u e  -  
r e s t r i n g e n  e l  e j e r c i c i o  de  l o s  d e re c h o s  f u n d a m e n ta le s ,  s in o  -  
e n  g e n e r a l  t o d o s  l o s  q u e  re ^ g u la n  s u  r e g im e n  j u r i d i c o .
Y a  b u sq u e m o s  e l  o r i g e n  d e l  p ro b le m a  e n  l a  id e a  de D e re c h o  
q u e  o f r e c e  n u e s t r a  C o n s t i t u c i o n ,  y a  e s t im e m o s  q u e  s e  t r a i a  de  
u n a  im p o r t a c io n  p o c o  m e d i t a d a ,  l o  c i e r t o  e s  q u e  l a  s u s t i t u  —  
c io n  d e l  v e r b o  a f e c t a r ,  i n t e r p r e t a d o  a  l a  l u z  d e l  a p a r ta d o  —  
p r im e r o  com o r e s t r i n g i r  o l i m i t a r ,  p o r  l a  e x p r e s io n  " p o d r a  r e  
g u l a r s e " ,  d i f i c u l t a  a u n  mas l a  a p l i c a c i o n  d e l  a r t i c u l e  5 3 ,1 ® ,  
s o b r e  t o d o  s i  te n e m o s  e n  c u e n ta  l a  n a t u r a le z a  de a lg u n o  de —  
lo s  d e re c h o s  r e c o g id o s  e n  e l  C a p i t u l e  I I .  U na  c o s a  es  que  l a  
r e g u la c io n  l e g a l  no  p u e d e  a f e c t a r  l a  e s e n c ia  d e l  d e re c h o  a  l a  
e d u c a c io n  y  o t r a  d i s t i n t a  e s  q u e  d e b a  s a t i s f a c e r l o , p u e s  p a r a  
r e s p e t a r  e l  c o n t e n id o  e s e n c ia l  de  u n  d e re c h o  de  e s t a  n a t u r a l s  
z a  es  p r e c i s e  d a r  s a t i s f a c c i o n  a  l a s  e x ig e n c ia s  q u e  de  é l  d e -  
r i v a n  y  q u e ,  com o e s  s a b id o ,  no s o n  u n a s  e x ig e n c ie s  n e g a t 1v a s  
s in o  p o s i t i v a s ,  q u e  o b l i g a n  a  l o s  p o d e re s  p u b l i c o s  a  o f r e c e r  
u n a s  d e te r m in a d a s  p r e s t a c io n e s  y ,  e n  c o n s e c u e n c ia ,  o b l i g a n  —  
ta m b ié n  a l  l e g i s l a d o r  a  e s t a b l e c e r  l a s  p r é v i s io n e s  c o r r e a p o n -  
d i e n t e s .
No c a b e  d u d a  d e  q u e  e l  a r t i c u l e  5 3 ,1 ®  e s t a  a n im a d o  p o r  e l  
l o a b le  p r o p o s i t o  de l o g r a r  u n a  mas v ig o r o s a  p r o t e c c io n  de l o s  
d e re c h o s  f u n d a m e n ta le s ,  f o r t a l e c i e n d o  lo s  la z e s  de  v i n c u l a  —  
c i o n  de  l a  l e y  a l  t e x t o  c o n s t i t u c i o n a l ,  p e ro  e s  a l  m enos d i s -
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c u t i b l e  q u e  e s t e  p r o p o s i t o  s e  h a y a  c o n s e g u id o  p la s m a r  e n  l a  -  
n o rm a .  A n te  t o d o  s u r g e  e l  p ro b le m a  de l a  a p a r e n te  d e s p r o te c  -  
c i o n  e n  q u e  q u e d a n  l o s  d e re c h o s  fu n d a m e n ta le s  r e c o g id o s  e n  e l  
T i t u l o  I ,  p e ro  f u e r a  d e l  C a p i t u l e  I I ,  p u e s  s i  l a s  le y e s  q u e  -  
r e g u la n  l a s  l i b e r t a d e s  i n t e g r a d a s  e n  e s te  u l t i m e  d e b e n  r e s p e ­
t a r  e n  t o d o  c a s o  s u  c o n t e n id o  e s e n c i a l ,  i n o  c a b r i a  i n t e r p r e  -  
t a r ,  a  s e n s u  c o n t r a r i o ,  q u e  e n  l o s  dem as c a s e s  l a  n o r m a t iv a  -  
c o m p le m e n ta r i a  s e  h a l l a  e x e n ta  de  c u m p l i r  c o n  e s e  r e s p e t o ? *  Y 
s i n  l l e g a r  t a n  l e j o s ,  id e  l a  l e c t u r a  d e l  a r t i c u l e  53  no  ca b e  
d e d u c i r  q u e  e l  c o n t r o l  de  c o n s t i t u c i o n a l i d a d  de  l a s  le y e s  a d ­
m i t s  d i v e r s e s  g ra d e s  de  r i g o r ,  s e g û n  q u e  s e  t r a t e  o no  d e l  de 
s a r r o l l o  de lo s  d e re c h o s  y  l i b e r t a d e s  d e l  C a p i t u l e  I I ? . E l  —  
p r o f e s o r  L u c a s  V e rd u  p a re c e  d e f e n d e r  l a  s o lu c io n  n e g a t iv e  y  -  
s i n  d u d a  mas c o n v e n ie n t e  ( 3 7 8 ) ,  a l  m enos e n  r e l s c i o n  c o n  l a  -  
p r im e r a  de  l a s  p r e g u n t a s ,  p e r o  c re e m o s  q u e  l o s  p r e c e p to s  c o n s  
t i t u c i o n a l e s  n o  o f r e c e n  n in g u n a  b a s e  q u e  p e r m i t a  e x t e n d e r  l a  
c la u s u la  c o m e n ta d a  mas a l l a  d e l  C a p i t u l e  I I ,  s in o  q u e  p o r  e l  
c o n t r a r i o ,  e n  e l  p e o r  de  l o s  c a s o s , s o lo  p u e d e  o p e r a r  e f e c t o s  
c o n t r a p r o d u c e n t e s  e n  l a  d e fe n s a  de l o s  d e re c h o s  n o  r e c o g id o s  
e n  e l  m e n c io n a d o  C a p i t u l e .
E l  a rg u m e n te  s e  p o d r ia  l l e v a r  a l  a b s u r d e ,  p u e s  a u n q u e  l a
3 7 8 )  "C a b e  i n f e r i r ,  d ic e  L u c a s  V e r d u ,^ q u e  l a  l e g i s l a c i o n  com­
p le m e n t  a r i a  h a  de r e s p e t a r  t a m b ié n  l a  e s e n c ia l i d a d  de t £  
d o s  l o s  d e re c h o s  y  l i b e r t a d e s  a r t i c u l a d o s  e n  l o s  dem as -  
c a p i t u l e s  d e l  m e n c io n a d o  t i t u l o " ,  a u n q u e  no  e x p l i c a  l o s  
m o t iv e s  de  e s te  p u n to  de  v i s t a  n i  l o s  fu n d a m e n tos de d o n  
de  i n f i e r e  t a l  c o n c lu s io n .  ^ V id .  " L o s  l ' i t u l o s  p r e l i m i n a r  
y  p r im e r o  de l a  C o n s t i t u c i o n  y  l a  i n t e r p r e t a c i o n  de l o s  
d e re c h o s  y  l i b e r t a d e s  fu n d a m e n ta le s "  e n  R e v is t a  d e ^ la  ? a  
c u l t a d ^ d e  D e re c h o  de l a  U n iv e r s id a d  C o m p lu te n s e , num . 2"? 
m o n o g r a f i c o ,  1 9 7 9 ,  p .  9 - 3 8 ,  e n  e s p e c i a l ,  p .  2 5 .
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n a t u r a le s a  de e se  c o n t e n id o  e s e n c ia l  p e rm a n e z c a  e n  l a  n e b u lo -  
s a ,  p a r e c e  a d n i s i b l e  q u e  s i  e n  e l  s e n o  de l o s  d e re c h o s  y  1 1  -  
b e r t a d e s  p u e d e  h a l l a r s e  u n  n u c le o  de  e s e n c ia l i d a d ,  p u e d e  e n  -  
c o n t r a r s e  t a m b ié n  u n a  p a r t e  de a c c i d e n t a l i d a d  ( 3 7 9 ) ;  y  s i  —  
a q u é l  d e b e  r e s p e t a r s e  e n  t o d o  c a s o ,  de  é s t e  n a d a  se  d i c e .  C o ­
mo s e  v e ,  l a s  c o n s e c u e n c ia s  de e s te  p l a n t e a m ie n t o , q u e  l u e go  
re c h a z a m o s  e n  b a s e  a  u n a  i n t e r p r e t a c i o n  s i s t e m a t i c a ,  no  s o lo  
no o f r e c e  e s e  " p l u s "  de  p r o t e c c io n  q u e  i n s p i r a  e l  a r t i c u l e  5 3 , 
s in o  q u e  p o r  e l  c o n t r a r i o  d i f i c u l t a n  l a  t u t e l a  de  l o s  d e re  —  
c h o s  fu n d a m e  n t a l e s •
U na  v e z  m a s , c re e m o s  q u e  e l  o r i g e n  d e l  p ro b le m a  d e b e  b u s -  
c a r s e  e n  e l  v e r b o  " r e g u l a r "  q u e  u t i l i z a  e l  a r t i c u l e  5 3 ,1 ® .  E n  
l a  D e y  F u n d a m e n ta l de  B o n n  e l  te m a  s e  p r é s e n t a  mas c l a r o , p u e s  
n o  c a b e  d u d a  q u e  t o d a  l e y ,  c u a lq u ie r a  q u e  s e a  s u  o b j e t o ,  d e b e  
r e s p e t a r  e l  d e re c h o  fu n d a m e n ta l  d e c la r a d o  e n  l a  C o n s t i t u c i o n  
y  d e b e  r e s p e t a r l o  p u r a  y  s im p ie m e n te , s i n  d i s t i n g u i r  e n t r e  —  
c o n t e n id o s  e s e n c ia le s  y  n o  e s e n c ia l e s .  iQ u é  s i g n i f i c a d o  t i e n e  
e n to n c e s  e l  a r t i c u l e  1 9 ? .  A n u e s t r o  j u i c i o ,  d ic h o  p r e c e p t o  s u  
p o n e  s o lo  q u e  c u a n d o  l a  C o n s t i t u c i o n  a u t o r i s a  l a  l i m i t a c i o n  -  
de u n  d e re c h o  p o r  l a  l e y ,  e s a  l i m i t a c i o n  n o  p u e d e  l l e g a r  a l  -  
p u n to  de  a f e c t a r  s u  e s e n c ia ,  p e ro  c u a n d o  l a  l e y  t i e n e  u n  o b je  
t o  d i s t i n t o  a l  de  l a  l i m i t a c i o n  l o  q u e  v ie n e  o b l ig a d a  a  r e s p e  
t a r  e s  l a  n o rm a  c o n s t i t u c i o n a l  s i n  m a s ; p o r  s u p u e s to ,  no  p u e ­
de v u l n e r a r  l a  e s e n c ia  d e l  d e r e c h o ,  p e ro  e l l o  no  s u c e d e  e n  —
3 7 9 )  P r e c is a m e n te ,  y  e n  s u  p r im e r a  a c e p c io n ,  e l  a d j e t i v o  a c c i  
d e n t a l  s e  a p l i c a  a  l o " c u e  no  e s  e s e n c i a l " .  A d m it ie n d o  —  
q u e  l o  e s e n c ia l  s e a  l o  p r i n c i p a l  o mss p u re  de  u n a  c o s a ,  
o s e a ,  q u e  n o  e s  l a  c o s a  t o d a ,  p a re c e  c i e r t o  q u e  s i  l o s  
d e re c h o s  g o z a n  de u n  c o n t e n id o  e s e n c i a l ,  o s t e n t a n  ta m  - -  
b ié n  e le ra e n to s  a c  c id e  n t a l e s .
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v i r t u d  d e l  a r t i c u l e  1 9 ,  s in o  e n  v i r t u d  d e l  p r i n c i p i o  de c o n s ­
t i t u c i o n a l i d a d  q u e  im p o n e  e l  s o m e t im ie n to  a  l o s  p r e c e p to s  de  
l a  L e y  F u n d a m e n ta l ;  e n  d e f i n i t i v a ,  f u e r a  de  l o s  s u p u e s to s  de  
l i m i t a c i o n ,  q u e  lo g ic a m e n te  l ia n  de  c o n t e r  c o n  c o b e r t u r a  c o n s ­
t i t u c i o n a l  ( 380) ,  no  s e  f o r m u la  d i s t i n c i o n  a lg u n a  e n t r e  c o n te  
n id o s  e s e n c ia le s  y  n o  e s e n c ia le s .
T od o  d e re c h o  fu n d a m e n ta l  s u f r e  c u a n d o  se  l e  l i m i t a  y  t a n ­
t o  l a  C o n s t i t u c i o n  e s p a h o la  com o l a  a le m a n a  p r o h ib e n  q u e  e s a  
r e s t r i c c i o n  p u e d a  l l e g a r  a  p o n e r  e n  p e l i g r o  s u  e s e n c ia  o s u  -  
c o n t e n id o  e s e n c i a l .  P e ro  l o s  p r e c e p t o s  q u e  no e s t a b le c e n  l i m i  
t e s ,  s i n o  q u e  d e f in e n  e l  d e r e c h o ,  e s p e c i f i c a n  e l  h a z  de f a c u l  
t a d e s  q u e  o f r e c e  y  l a s  o b l i g s c lo n e s  q u e  c o m p o r ta  p a r a  e l  E s ta  
do  y  p a r a  lo s -  p a r t i c u l a r e s ,  q u e  a r t i c u l a n  u n  s is t e m a  de  g a r a n  
t ï a s ,  e t c ,  e t c . , e s o s  p r e c e p to s  d e b e n  a jL is t a r s e  a  l a  n o rm a  —  
c o n s t i t u c i o n a l  d e c l a r a t i v e  d e l  d e r e c h o ,  r e s p e ta n d o  s u  c o n t e n i  
do  p le n a m e n te  y  n o  s o lo  e n  s u  e s e n c ia .  P e ro  l a  o b l i g a c i o n  c o n  
t e n id a  e n  e l  a r t i c u l e  53  no  s e  d i r i g e  s o lo  a  l o s  p r e c e p to s  —  
q u e  l i m i t a n  y  q u e ,  p o r  d e f i n i c i o n ,  h a n  de r e s t r i n g i r  mas o me 
n o s  e l  c o n t e n id o  d e l  d e r e c h o ,  s in o  a  to d a s  la s  le y e s  de  d e s a ­
r r o l l o ,  de  m a n e ra  q u e  to d a s  h a n  de  r e s p e t a r  e l  c o n t e n id o  e s e n  
c i a l ,  s ie n d o  a s i  q u e ,  c o n  e x c e p c io n  de l a s  l i m i t ? d o r a s , l o  —  
q u e  d e b e n  r e s p e t a r  es  e l  c o n t e n id o  p le n o  de l a s  l i b e r t a d e s  r e  
c o n o c id a s .  No t i e n e  r a z o n  s i n  e m b a rg o  L u c a s  V e rd u  c u a n d o ,  a l  
a n a l i z a r  e l  a r t i c u l e  53 de  l a  C o n s t i t u c i o n ,  i d e n t i f i c a  e s e n  -
380) S e g u n  e l  a r t i c u l e  1 9 ,1 ®  de  l a  L e y  F u n d a m e n ta l,  de  B o n n , -  
"C u a n d o  de a c u e rd o  c o n  l a  p r e s e n t s  L e y  F u n d a m e n ta l u n  de 
r e c h o  fu n d a m e n ta l^  p u e d a  s e r  r e s t r i n g i d o  p o r  l e y  o e n  v i r  
t u d  de u n a  l e y ,  e s t a  d e b e r a  t e n e r  c a r a c t e r  g e n e r a l  y  no 
s e r  l i m i t a d a  a l  c a s o  i n d i v i d u a l .  A dem as d e b e r a  c i t a r  e l  
d e re c h o  fu n d a m e n ta l  in d ic a n d o  e l  a r t i c u l e  c o r r e s  o n d ie n -  
t e " .
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c i a  y  p i e n i t u d  ( 3 8 1 ) ;  p o r  e l  c o n t r a r i o ,  l a  p ie  n i t u d  a lu d e  a l  -  
t o d o  y  l a  e s e n c ia  a  u n a  de  l a s  p a r t e s .  C ua n d o  e l  a r t i c u l e  9 ,2 ®  
h a b la  de  r é n o v e r  l o s  o b s t a c u lo s  q u e  in p id a n  o d i f i c u l t e n  l a  —  
p l e n i t u d  de  l a  l i b e r t a d  y  de  l a  ig u a ld a d  n o  e s t a  p e n s a n d o  e n  -  
e l  n û c le o  e s e n c ia l  e i r r é d u c t i b l e  de  e s t e s  v a l o r e s ,  s in o  e n  s u  
e x p a n s io n  p r o g r è s i v a .  C u a n d o  s e  l i m i t a  o s u s p e n d e  p a r c i a l n e n t e  
e l  e j e r c i c i o  de u n  d e re c h o  f u n d a m e n t a l ,  é s t e  s ig u e  e x i s t i e n d o ,  
p e r o  e n  s e n t id o  r i g u r o s o  y a  n o  p u e d e  c a l i f i c a r s e  s u  g o c e  como 
p le n o  p u e s  s u f r e  u n a  re b a ja ?  mas o m enos im p o r t a n t e ;  e n  c a m b io ,  
s i  u n  d e re c h o  e s  v u ln e r a d o  e n  s u  e s e n c ia ,  no s o lo  p ie r d e  s u  —  
p l e n i t u d  s in o  q u e  d e s a p a re c e  o m o d i f i e s  s u  n a t u r a le z a  d e l  t a l  
m odo q u e  s e  c o n v ie r t e  e n  a lg o  d i f e r e n t e  ( 3 8 2 ) .  De a h i  e l  p ro  -  
b le m a  a n te s  p la n t e a d o :  e l  a r t i c u l e  53 d i s t i n g u e  im p l l c i t a m e n t e  
e n t r e  u n  n û c le o  de  e s e n c ia l i d a d  y  o t r o  q u e  no  g o s a  de  t a l  c a l i  
f i c a c i o n ,  p e r o  s o lo  p r o t e g e  e l  p r im e r o .
ÎT a tu r a lm e n te , u n a  i n t e r p r e t a c i o n  de  e s t a  n a t u r a le z a  nos —  
c o n d u c e  a  r e s u l t a d o s  q u e  a  t o d a s  lu c e s  t r a i c i o n a n  e l  e s p i r i t u  
c o n s t i t u c i o n a l .  A n u e s t r o  j u i c i o ,  n i  l o s  d e re c h o s  r e c o n o c id o s  
f u e r a  d e l  C a p i t u l e  I I  s e  h a l l a n  m a l p r o t e g id o s  p o r  n o  g o z a r  —  
d e l  a m p a ro  q u e  o f r e c e  e l  a r t i c u l e  5 3 ,1 ®  e n  o rd e n  a  l a  d e fe n s a
3 c l )  " A q u i ,  p u e s ,  l a  e s e n c ia  d e l  d e re c h o  s e  i d e n t i f i e s  o a l  me 
no s  se  c o n e x io n a  e s t r e c h a m e n te  c o n  s u  p l e n i t u d " ;  y  mas - -  
a d e la n t e  e n u n c ia  l o  q u e  e l  c ifc e d o  p r o f e s o r  d e n o m in a  p r i n ­
c i p i o s  m o d u la d o re s  de  l a  e s e n c ia  y  p l e n i t u d .  V i d .  " C o n s t i  
t u c i o n  e s p a h o la " ,  e d i c i o n  c o m e n ta d a ,  c i t . ,  n .  1 3 7 «
382) P ié n s e s e  e n  e l  a r t i c u l e  1 7 ,2 ® ;  de  l a  g a r a n t î a  q u e  e n  é l  -  
se  r e c o n o c e  g o z a n  to d a s  I s s  p e rs o n a s  e n  p l e n i t u d ,  o s e a ,  
c o n  l a  p l e n i t u d  q u e  c o n c e d e  l a  n o rm a  c o n s t i t u c i o n a l .  S in  
e m b a rg o , q u ie n e s  s e  v e a n  a f e c t a d o s  p o r  l a  s u s p e n s io n  i n d i  
v i d u a l i z a d a  de  l o s  d e re c h o s  a q u e  se  r e f i e r e  e l  a r t i c u l e  
5 5 ,2 ®  s u f r e n  u n a  r e s t r i c c i o n  e n  s u  e j e r c i c i o  de  a c u e rd o  -  
c o n  l o  p r e v e n id o  e n  l a  D e y  de  1  cje d i c i e a b r e  de  1 9 8 0 ,  p o r  
l o  q u e  ÿ a  no  g o z a n  de e s a  g a r a n t î a  e n  p l e n i t u d ;  y  , s i n  -
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d e l  c o n t e n id o  e s e n c i a l ,  n i  e x i s t e  u n  c o n t e n id o  a c c i d e n t a l  i n -  
m une a l  c o n t r o l  de c o n s t i t u c i o n a l i d a d  de l a s  l e y e s :  e l  a r t i c u  
l o  53 s o lo  p u e d e  a n a l i z a r s e  a  l a  l u s  de u n a  r e f l e x i o n  g l o b a l  
s o b r e  e l  c o n c e p to  y  e l  s is t e m a  de  d e re c h o s  fu n d a m e n ta le s  t r a -  
s a d o  p o r  n u e s t r a  C o n s t i t u c i o n .  E n  e s te  s e n t id o  d e b e  r e t e n e r s e  
l a  d e c la r a c io n  d e l  a r t i c u l e  1 0 ,1 ®  q u e  c a l i f i c a  l o s  d e re c h o s  -  
de i n v i o l a b l e s ,  e l  m a n d a te  d e l  a r t i c u l e  9 ,1 ®  ( 3 8 3 )  y ,  mas e s -  
p e c i f i c a m e n t e  e l  p r i n c i p i o  g e n e r a l  q u e  e n c a b e z a  l o s  n u m é ro s  1® 
y 3® d e l  m ism o  a r t i c u l o  53 ( 3 8 4 ) .  No ca b e  d u d a  de  c u e  l a  c l a u  
s u la  c o m e n ta d a  s e  o r i e n t a  a  r e f o r z a r  l a  o b l i g a c i o n  d e l  l e g i s ­
l a d o r  de  s o m e te r s e  a  l a  p r e c e p t i v a  c o n s t i t u c i o n a l ,  p e ro  e n  mo 
do  a lg u n o  p u e d e  I n t e r p r e t a r s e , a  s e n s u  c o n t r a r i o ,  como l a  j u s  
t i f i c a c i o n  de u n a  c i e r t a  t o l e r a n c i a  o f l e x i b i l i d a d  p o r  p a r t e  
d e l  T r i b u n a l  C o n s t i t u c i o n a l  a  l a  h o r a  de ju z g a r  l a  l e g i t i m i  -  
d a d  de  u n a  l e y  r e g u la d o r a  de u n o  de  l o s  d e re c h o s  fu n d a m e n ta  -  
l e s  n o  i n c l u i d o s  e n  e l  C a p i t u l e  I I  o de  u n  a s p e c to  a c c id e n t a l ,  
e s  d e c i r ,  n o  e s e n c i a l .
A h o ra  b i e n ,  i,e n  q u e  c o n s i s t e  e l  c o n te n id o  e s e n c ia l  de  l o s  
d e re c h o s  f u n d a m e n ta le s ? .  L a  d o c t r i n a  y  l a  j  u r i s  p ru d e  nc i a  a l e -
e m b a r g o ,n o  l a  p ie r d e n  t o t a lm e n t e ,  p u e s  l a  c i t a d a  l e y  e s  
t a b l e c e  c i e r t a  c r o t e c c i o n ,  t a l  y  com o o rd e n a  l a  p r o p ia  -  
C o n s t i t u c i o n .  i§ e  m a n t ie n e  l a  e s e n c ia  d e l  d e re c h o  a  q u e  
l a  d e t e n c io n  p r e v e n t i v a  no  d u re  im s  d e l  t ie m p o  e s t r i c t a -  
m e n te  n e c e s a r io  p a r a  l a  r e a l i z a c i o n  de  l a s  a v e r ig u a c io  -  
n e s  t e n d a n t e s  a l  e s c la r e c im ie n t o  de  l o s  h e c h o s ? .  E l lo * ” —  
p u e d e  s e r  d i s c u t i b l e ,  p e ro  no  ca b e  d u d a  de c u e  e l  c o n t e ­
n id o  e s e n c ia l  de  l a  g a r a n t i a  c o m e n ta d a  p u e d e  r e s p e t e r s e  
i n c l u s o e n  s u p u e s to s  de s u s p e n s io n  i n d i v i d u a l i z a d a  de de  
r e c h o s ;  e n  c a m n io ,  l o  q u e  n u n c a  p o d ra  r e s p e t e r s e  e s  s u  -  
p l e n i t u d .
3 8 3 ) " L o s  c iu d a d a n o s  y  l o s  p o d e re s  p u b l i c o s  e s t a n  s u . ie to s  a  -  
l a  C o n s t i t u c i o n  y  a l  r e s t o  d e l  o rd e n a m ie n to  j u r i d i c o " .
3 8 4 ) " L o s  d e re c h o s  y  l i b e r t a d e s  r e c o n o c id o s  e n  e l  C a p i t u l o  s e  
g q n d o  d e l  p r e s e n te  T i t u l o  v i n c u l a n  a  to d o s  l o s  n o d e re s  -  
p u b l i c o s " .  " E l  r e c o n o c im ie n t o ,  e l  r e s p e t o  y  l a  p r o t e c c io n
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raanas s e  e n c u e n t r a n  b a s ta n j ie  l e j o s  de l a  u n a n im id a d  y ,  d e s d e  
l u e g o , n o  c re e m o s  q u e  p u e d a  o f r e c e r s e  u n a  r e s p u e s t a  t o t a l a e n — 
t e  s a t i s f a c t o r i a  y  c l a r i f i c a d o r a .  A n te  t o d o ,  s e  p l a n t e a  l a  —  
c u e s t i o n  de  s a b e r  q u ie n  e s  e l  p o r t a d o r  de  e se  c o n t e n id o  e s e n ­
c i a l ,  s i  l o s  d e re c h o s  fu n d a m e n ta le s  e n  u n  s e n t id o  p l u r a l  o iœ  
t i t u c i o n a l  o b ie n  c a d a  u n o  de  e l l o s  e n  p a r t i c u l a r ,  e s  d e c i r ,  
s i  e x i s t e  u n  c o n t e n id o  e s e n c ia l  com un  y  c o m p a r t id o  p o r  to d o s  
l o s  d e re c h o s  o , p o r  e l  c o n t r a r i o ,  s e  a c e p ta  q u e  c a d a  l i b e r t a d  
t i e n e  s u  p r o p io  c o n t e n id o .  E l  a r t i c u l o  19  de l a  L e y  F u n d a n e n -  
t a l  de  B o n n , e n  s u  t e n o r  l i t e r a l ,  p a re c e  o r i e n t a r s e  e n  e l  p r i  
m e ro  de  l o s  s e n t i d o s , p u e s  e s t a  r e d a c ta d o  e n  t e r m in e s  i n d l v i -  
d u a l i s a d o r e s ; "B n  n in g u n  c a s o  u n  d e re c h o  fu n d a m e n ta l  p o d ra  —  
s e r  a f e c t a d o  e n  s u  e s e n c ia " .  Se h a b la  de  u n  s o lo  d e re c h o  y  l a  
e s e n c ia  s e  a t r i b u y e  a l  m ism o  m e d ia n te  e l  p o s e s iv o  " s u "  ( 3 8 5 ) .  
L a  c u e s t i o n  e n  S s p a h a  p a re c e  mas p r o b le m a t i c a , p u e s  e l  c o n te ­
n id o  e s e n c ia l  no  s e  r e f i e r e  a l  d e r e c h o ,  e n  s i n g u l a r ,  o b je t o  -  
de  r e g u la c io n  l e g a l ,  s in o  a  l o s  d e re c h o s  y  l i b e r t a d e s  re c o n o ­
c id o s  e n  e l  C a p i t u l e  I I .  T a l  v e z  p o r  e s e  m o t iv e  L u c a s  V e rd u  -  
p a r e c e  i n c l i n a r s e  p o r  u n a  s o l u c i o n  q u e  p u d ie ra m o s  l l a m a r  i n s ­
t i t u e  i o  n a l ,  e n  e l  s e n t id o  d e  r e c o n o c e r  u n a  e s e n c ia  com un  a t o  
d o s  l o s  d e re c h o s  y  l i b e r t a d e s ,  e s t o  e s ,  l a  e s e n c ia  de  l a  c a te  
g o r i a  d e re c h o s  fu n d a m e n ta le s  ( 3 8 6 ) ,  q u e  " r g d i c a  e n  e l  l i b r e  -
d e  108 p r i n c i p i o s  r e c o n o c id o s  e n  e l  C a p i t u le  I I I ,  i n f o r ­
ms r a  l a  l e g i s l a c i o n  p o s i t i v a . . . " .
385 ) V i d . , no  o b s t a n t e ,  l a s  c o n s id é r é e  io n e s  de  L l o r e l l i ,  G . , -  
" L a  s o s p e n s io n e  d e i  d i r i t t i  f o n d a m e n t a l i  n e l l o  S t a t e  t lo ­
de r  n o .  L a  le g g e  fo n d a m e n ta le  d i  B o n n  c o m p a râ ta  c o n  le  Cos 
t i t u z i o n i  f r a n c e s e  e i t a l i a n a " ,  G i u f f r è ,  î . î i l a n o ,  1 9 6 6 , p. 
129 y  8 .
3 8 6 ) E l  c i t a d o  a u t o r ,  a l  i g u a l  q u e  S t e i n ,  p a r t e  de  l a  c o n s id e  
r a c i o n  de  l o s  i n t e r e s e s  p r o t e g id o s  p o r  c h d a  d e r e c h o ,  p e ­
r o  a f i r ç a  s e g u id a m e n te  q u e , no  s o n  s in o  e s p e c i f i c a c io n e s ,  
de u n  n u c le o  0 e s e n c ia  com u n  a  to d o s  e l l e s ,  " C o n s t i t u c im  
e s p a h o la " ,  e d i c i o n  c o m e n ta d a , c i t . ,  p .  1 3 6 .
-552-
d e s a r r o l l o  de  l a  p e r s o n a l id a d ,  e n  e l  p le n o  d e s p l ie ,g u e  y  p e r f e c  
c io n a m ie n t o  de l a  p e i^ s o n a  h um ana  com o r a c i o n a l i d a d  y  com o s o  -  
c i a b i l i d a d "  ( 3 8 7 ) .
C reem os q u e  e x i s t e n  m o t iv e s  p r a c t i c e s  y  t e o r i c o s  q u e  d e s a -  
c o n c e ja n  e s te  p u n to  de  v i s t a .  E n  p r i m e r  l u g a r ,  e l  l i b r e  d e s a  -  
r r o l l o  de l a  p e r s o n a l id a d  y  e l  p le n o  d e c p l ie g u e  y  p e r f e c c i o n a -  
m ie n to  de l a  p e r s o n a  h u m a n a  n o  c o n s t i t u y e  e l  c o n t e n id o  de  n i n ­
g u n  d e r e c h o ,  s in o  l a  f i n a l i d a d  h a c ia  l a  q u e  se  o r i e n t a  s u  p r o ­
t e c c i o n  y  e j e r c i c i o ;  e n  s e g u n d o  l u g a r ,  i n s i s t im o s  e n  q u e  p i e n i  
t u d  y  e s e n c ia  no  s i g n i f i c a n  l o  m is m o , n i  e n  e l  le n g u a je  v u l g a r  
n i  e n  e l  j u r i d i c o .  P o r  u l t i m o ,  l a  s o l u c i o n  o f r e c i d a  es  p o c o  —  
c l a r i f i c a d o r a ;  s i  f i s c a l i s e r  u n a  l e y  to m a n d o  como c r i t e r i o  e l  
c o n t e n id o  e s e n c ia l  de  l o s  d e re c h o s  c o n s t i t u y e  u n a  t a r e a  c o m p le  
j a ,  e n j u i c i a r  l a s  n o rm a s  t e n ie n d o  e n  c u e n ta  s i  o b s t a c u l i s a n  o 
n o  e l  p le n o  p e r f e c c io n a m ie n t o  de  l a  p e r s o n a  hum ana  com o r a c i o ­
n a l i d a d  0 s o c i a b i l i d a d  p a re c e  l a b o r  v a n a .  E l  p r o p io  L u c a s  V e r -  
d û  d e b e  e n t e n d e r lo  a s i  c u a n d o  n o s  o f r e c e  c u a t r o  " p r i n c i p i o s  ao 
d u la d o r e s "  de  l a  e s e n c ia  y  p l e n i t u d ,  a  s a b e r :  e l  d e re c h o  a  l a  
v i d a  y  a  l a  i n t e g r i d a d  f i s  i c a  y  m o r a l ,  l a  d ig n id a d  h u m a n a , l a  
l i b e r t a d  p e r s o n a l  y  l a  p a r t i e i p a c i o n .  Como s e  v e ,  l o s  p r i n c i  -  
p io s  m o d u la d o re s  p u e d e n  s e r  t a n t o  d e re c h o s  c o n c r e t o s  ( l a  v i d a )  
como p r i n c i p i o s  q u e  lu e  g o  se  d e s p l ie g a n  e n  d l v e i ’ s o s  d e re c h o s  -  
( l a  p a r t i c i p a c i o n )  com o v a lo r e s  ( l a  d ig n id a d  h u m a n a ) .  A h o ra  —  
b ie n  s i  e l  d e re c h o  a  l a  v i d a  y  a l a  i n t e g r i d a d  f i s i c a  y  m o r a l  
e s  u n  p r i n c i p i o  m o d u la d o r  de l a  e s e n c ia  de l o s  d e re c h o s  lu n d a -
3 8 7 ) " L o s  T i t u l o s ^ P r e l i m i n a r  y  P r im e r o  de  l a  C o n s t i t u c i o n  y  l a  
i n t e r p r e t a c i o n  de l o s  d e re c h o s  y  l i b e r t a d e s  fu n d a m e n ta le Ë ' 
c i t . ,  p .  2 5 .  L a s  t e s i s  d e l  p r o f e s o r  L u c 's  V e rd û  se  a s e m e -  
ja n  b a s  t a n t e  en. e s t e  a u n t  o a l':^s  de l ' o r e l l i ,  " L a  s os  p e n  -  
s i o n e . . ,  c i t . ,  p .  1 3 4 .
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mentales, gcual es el contenido esencial del derecho tutelado 
en el articule 15?. iLa esencia del derecho a la integridad - 
moral es el derecho a la integridad moral?.
A nuestro juicio, es precise huir de soluciones transcen- 
tales que pretenden hallar el contenido esencial de los dere­
chos fundamentales fuera de ellos mismos, sobre todo si se —  
utilizan criterios de naturaleza tan heterogénea. Los deiechœ 
fundamentales satisfacen una funcion, tutelan unos valores, - 
parsiguen unos fines vinculados a una cierta forma de conce - 
bir el raundo, es decir, a una ideologia, pero la funcion, los 
valores y l?s ideologias estan fuera del derecho; no son al - 
derecho. SI articule 53 plantea un problema de naturaleza ju- 
ridica y, mas coneretamente, un problema de interpretacion —  
del Derecho positive vigente. ^Existe un contenido esencial - 
propio de la categoria "derechos fundamentales"?. Tal vez pue 
da especularse sobre ello, pero no parece relevante en la in­
terpretacion del articulo 53 » La construccion de institucionœ 
o de sistemas no es obra del Derecho positivo, sino labor de 
juristes ; la categoria derechos fundamentales es el resultado 
de una abstraccion que parte del analisis de un material juri 
dico, pero las leyes que desarrollen las normas constituciona 
les tendran por objeto uno o va  rios derechos, pero no "los de 
rechos fundamentales". El contenido esencial eue eventualmen- 
te pueda vulnerarse sera el de un derecho o tal vez el de to­
dos y cada uno, pero no el de una categoria juridica.
Por otra parte, el contenido de un derecho subjetivo esta 
formado por el conjunto de facultades que comprends (363) o, -
366) Parece ,existir unanimidad en la doctrina acerca de esta- 
cuestion. iUede discutirse si el contenido comprends la -
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si se prefiere, diremos con Kelsen que "se désigna la conduc- 
ta de un individuo que corresponde a la obligacion de otro,co 
mo el contenido de un derecho, como cl objeto de una preten - 
sion correspondiente a la obligacion" (389); de manera que si 
se quisiese buscar el contenido de la categoria "derechos fun 
damentales" séria necesario sumar las facultades que otorga - 
cada derecho, pues teniendo en cuenta que son ne diverse natu 
raleza y objeto y que constitu^ren la nota dis tint iva de cada 
derecho, no parece posible hallar una sintesis, un contenido 
nuevo y sustancialmente distinto de aquellos que corresponden 
a cada-derecho. Asi, el contenido esencial de la categoria d£ 
rechos fundamentales estaria formado por una simple suna de - 
f3cultades y no por ningun valor transcendents, por lo que pa 
rece mas util entender que el articule 53 obliga a respetar - 
el contenido esencial de todos y cada uno de los derechos re­
cogidos en el Capitule II. La categoria derechos fundamenta - 
les carece de un contenido relevante, es decir, sus tanc ialmen 
te distinto del resultado que obtenemos sucando los diverses 
contenidos de cada derecho. Aunque el articule 53, en su te - 
nor literal, autorisa cualquier solucion, estimâmes que si —
potestad~de hacer valer la facultad mediante la iaicia - 
cion de procedimientos o la i^otestad para disposer deT - 
derecho, pero es indudable que alude a las facultades —  
que otorga. Vid., a titulo de mero e jemplo, Rosa,^ A., "So 
bre el Derecho y la Justicia", trad, de G. Carrio, Eude- 
ba, Buenos Aires, 1963, p. 177-178 (13 edicion, Stevens 
& Sons, London, 1958); Liant ill a, B., "Eilosof ia del Dere 
cho". Ed. Universit'ria de Antioquia, hedellin. Colombia, 
1961, p. 211; üiSpin, D., "Llanual de Derecho Civil espa - 
nol". Ed. Revista de Derecho Privado, vol. I, 3® edicion, 
LIadrid, 1968, p. 175.
389) Kelsen, H., "Théorie purs du Droit", cit., p. 172.
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coiitenido esencial debe refarirse a los derechos concretos, ya 
que las f?cultades que comportan, esto es, su contenido, oons- 
tituye una de las notas individualizadoras de cada derecho sub 
jetivo, tal vez la principal.
Desde una perspectiva juridica, probablemente la dificul - 
tad principal que présenta la clausula comentada gire en torno 
al sustantivo "contenido", pues en la interpretacion del lali- 
ficativo esencial creemos que es mas complicado eludir los jui 
cios de valor y, por lo tanto, su delimitacion doctrinal jt ju- 
risprudencial se vera impregnada de un numéro mayor de elsmen­
tes ideologicos. Por ello, intentaremos primero aproximaraos a 
la nocion de contenido para seguidamente procurar ofrecer aigu 
nas orientaciones sobre el adjetivo esencial.
En principio, no cabe duda de que el articule 53 tutela el 
contenido de los derechos y libertades y no el contenido ie —  
las normas constitucionales que integran el Capitule I I .  La —  
distincion es necesaria e importante, porque teniendo en quan­
ta que la deterrainacion del contenido de un derecho fundaaen - 
tal exige ante todo examinar la norma constitucional en qie —  
viene declarado, bien podia cederse a la tentacion de confun - 
dir ambas cuestiones y protéger finalmente el contenido esen - 
cial de la norma y no el del derecho. De manera que la le/ que 
régulé un derecho fundamental debera respetar la normativa. ccna 
titucional y, ademas, el contenido esencial del derecho qie —  
constituye su objeto; un contenido que, como veremos, deba ra — . 
obtenerse de la Constitucion pero no siempre de su Capitulo I I .  
La nocion de "contenido" se define como "lo .ue se contieie en 
una cosa", lo que ciertamente no siarve de gran ayuda, aunque -
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3Ôlo sea por la dificultad de hallar el contenido de cosas in 
materialee como son los derechos. Desde un punto de vista ju­
ridico, ya hemos adelantado que por contenido de un derecho - 
entendemos el conjunto de facultades que comporta, otorgando 
a esta expresion un sentido amplio que nos parece perfectamen 
te licito y que se ajusta al espiritu del articule 53,1®.
La Constitucion espahola ha extendido la proteccion que - 
ofrecia el articule 19,11 de la Ley Fundamental de Bonn me —  
diante la sustitucion del verbo afectar , al que como vîmes - 
se otorga un sentido restrictivo, por la expresion "podra re­
gularse". Sin embargo, el "contenido esencial" que figura en
mis
nuestro articule 53 parece limitative que el termine esencia, 
utilizado en el precepto aleman, pues si bien la nocion vul - 
gar de contenido es amplisima (lo que se contiens dentro de - 
una cosa) su alcance juridico se circunscribe a designer el - 
conjunto de facultades que ofrece el derecho. En sentido juri 
dico, el contenido de un derecho no es el sujeto, ni el obje­
ts, ni los procedimientos de tutela, etc. En cambio, todes es 
tas cuestiones pueden ser esenciales y, sin duda se hallan tu 
teladas por la Ley Fundamental de Bonn. iHasta donde alcanza 
la proteccion ofrecida por el articule 53,1® de la Constitu - 
cion espahola?.
Es discutible el sentido que deba reconocerse a la pala - 
bra "contenido" en el marco del articule 53,1®, pues teniendo 
en cuenta la inspiracion alemana del precepto, bien pudiera - 
pensarse que nuestro legislador ha recogido su signif icado —  
vulgar, que es amplisimo, pues en la Ley Fundamental de Bonn 
la esencia se. atribuye al derecho, sin distinguir entre conte
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nido, sujeto, etc., de manera que por contenido de un derecho 
se entendiese todo lo que se contiene dentro de él, ea decir, 
no solo la facultad especifica que concede y que represents - 
su nota individualizadora. Sin embargo, también puede pensar­
se que en la interpretacion de un texto legal o constitucio - 
nal debe presumirse en principio la fidelidad al significado 
juridico de las palabras (390) 7 que, por lo tanto, la expre­
sion "contenido del derecho" no tiene mâs alcance que el an - 
tes enunciado. Esta segunda solucion es aceptable siempre que, 
en un sentido amplio, el contenido incluye tanto la facultad 
especifica que otorga el derecho como la potestad para hacer 
valer esa facultad mediante la iniciacion de procedimientos -
(391).
Asi pues, y siguiendo el proceso de desarrollo legal de - 
los derechos, résulta claro que la defensa del contenido esen 
cial puede eventualmente entrar en juego cuando la ley tiene 
por objeto cualificar las conductas amparadas por el titulo - 
derecho o libertad fundamental y lo hace excluyendo algunas - 
que deberian figurar, cuando se recoge una definicion reatric 
tiva, cuando se imponen excesivas limitaciones al ejercicio o 
se arbitra un sistema de control sobre el mismo que lo desvir 
tua en un régimen de autorizacion o censura previa o, en fin,
390) in realidad, no existe un len^aje juridico, sino mas —  
bien un uso juridico del lenguaje ordinario. Vid. sobre 
ello. Visser t Hooft, "La pliilosophie du langage ordinal 
re et le droit" en Archives de Philosophie du Droit, voi 
ZVII, Paras, 1^72, p. 275. En nuestro caso se trata de - 
una delimitacion juridica de la nocion "contenido del d£ 
recho subjetivo" que reccge matizadamente el sentido or­
dinario de la e:cpresion "contenido de una cosa".
391) Ross, A., "Sobre el Derecho y la Ju^iticia", cit., p. 177.
—558—
cuando no se reapeta el sistema de fuentes establecido en la 
Constitucion y se procédé a una deslegalizacion de la materia
(392). Si la ley tiene por objeto alguna de estas cuestiones 
no C3.be duda de que puede ser fiscalisada a t raves de la clau 
sula del contenido esencial.
ITaturalmente, para obtener el contenido esencial de un de 
recho sera precise examinar Iss normas constitucionales en —  
las que aparecen declarados y en Iss que se préfigura su régi 
men juridico, integradas principalmente an el Capitulo II del 
Titulo I. Sin embargo, el contenido esencial de los derechos 
fundamentales reconocidos en el Capitulo II no siempre apare­
ce enunciado en ese Capitulo y por eso anteriormente distin - 
guiamos entre derechos y normas, insistiendo en que el conte­
nido protegido es el de aquellos, aunque para obtenerlo sea - 
preciso analizar éstas. La solucion contraria, ademas de no - 
guardar fidelidad al tenor literal del articule 53,1 ®, provo- 
ca la gravisima consecuencia de excluir del contenido esen —  
cial nada menos que los procedimientos de garantis, en cuanto 
que se hallan enunciados fuera del Capitulo II: la tutela ju- 
risdiccional del articule 53 y la proteccion parlamenteria a 
través del Defensor del Pueblo del articule 54» que est-s o u ^  
tiones forman parte del contenido de un derecho subjetivo es 
indudable a la vista de la definicion antes propuesta ((393).
392) iîillo sucedia, por e jemplo, en el articule 34, apartados 
2 y 3 b) de la Ley Organica del^Estatuto de Centres Esco 
lares, que remitian la regulacion del derecho de asocia- 
cion en el ambito escolar al reglanento de régimen inte­
rior; preceptos que fueron declarados inconstitucionales 
y nulos por la Sentencia del Tribunal Constitucional de 
13 de febrero de 1981, Boletin Oficial del Estado de 24 
de fqbrero de I98I , suplemento al numéro 47.
393) Es mss, para Kelsen el derecho privado subjetivo en sen­
tido techico se define como "un poder juridico conferido
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La potestad de iniciar un procediniento para la obtencion de 
tutela constituye un elemento accesorio de la facultad princi 
pal, de manera que si aquella se fruste, esta se transforma - 
en pretension vana. El hecho de que esa potestad no constitu- 
ya, en principio, una nota especifica de cada derecho, sino - 
que es compartida por todos o por un grupo no supone que su - 
regulacion no afecte al contenido esencial de cada derecho; - 
por el contrario, vulnerar el contenido esencial del recurso 
de amparo supone vulnerar el contenido esencial de todos los 
derechos reconocidos en la Seccion 1§ del Capitulo II, asx co 
mo en los articulos 14 y 30 (objecion de conciencia).
En este aspecto, debe retenerse que el articule 53,1® no 
pretende la defensa del contenido esencial de los derechos si* 
jetivos, sino de los derechos fundamentales; y precisamente — 
los especiales procedimientos de tutela constituyen una de laa 
notas mas caracteristicas de la categoria "Derechos fundamen­
tales"; estes se individualizan dentro del ordenamiento juri­
dico frente a los demas derechos principalmente por gozar de 
un sistema de proteccion mas vigoroso. El hecho de que el sis 
tema de garantias aparezca reconocido en sus lineas générales 
en el Capitulo IV del Titulo I no debe representar ningun obs 
taculo a la tesis aqui sostenida. El articulo 53,1® no define 
el contenido esencial, pero tampoco indica el como y donde —  
puede obtenerse, ya que la. alusion al Capitulo II se relacio- 
na unicamente con los derechos y libertades que son objeto de
a l  i n d i v i d u o  p a r a  h a c e r  v a l e r  m e d ia n te  u n a  a c c io n  ea ju s  
t i c i a  l a  i n e j e c u c i o n  de u n a  o b l i g a c i o n  j u r i d i c a  e x i s t a n ­
t e  e n  s u  f a v o r " .  T h é o r ie  p u re  d u  D r o i t ,  c i t . ,  p .  194.
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esta defensa frente a la ley, pero no con su contenido esen - 
cial. Oiertamente, el método juridico nos exige examinar en - 
primer lugar las normas declarativas del Capitule II, pero na. 
da obliga a circunscribir el analisis a esos unices preceptos. 
ITaturalmente, siempre dentro de los limites del Derecho posi­
tivo, pues no parece factible hallar el contenido esencial de 
los derechos fundamentales desde perspectivas metajuridicas - 
que pretenden transcender a la norma y fundarse en la natura­
leza humana o en el orden racional de las cosas; pero ademas, 
aunque ello fuese posible, séria un esfuerzo inûtil por falta 
de reconocimiento en el Derecho positivo, que no acepta otros 
derechos y libertades que no sean los declarados en sus nor - 
mas, y precisamente con el contenido en ellas enunciàdo.
Ahora bien, si para obtener la nocion positiva de los de­
rechos fundamentales o para delimiter su contenido hemos de - 
analizar, en el plazo doctrinal, todo el conjunto de normas - 
que componen el ordenamiento juridico, a los efectos preveni- 
dos en el articulo 53,1®, debemos detenernos principalmente - 
en el texto constitucional y, a la vista del articulo 28,2® - 
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, también en —  
las leyes organicas de desarrollo de los derechos fundamenta­
les. El motive es que hasta cierto punto répugna aceptar una 
fiscalizacion sobre leyes que tome como criterio de control - 
una nocion juridica (el contenido esencial) definida en normas 
que son también de categoria legal (394) o incluse inferiores
394) Esta es una cuestion que afecta de modo principal a los 
derechos recogidos en la Seccion 2® del Capitulo II,pues, 
segun nuestro criterio, los de la Seccion 1® ^ son los uni 
ces que se hallan bajo la réserva de ley organica.
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(395). La esencia no transciende a lo juridico, sino que ha - 
de entenderse dentro de los limites del Derecho, lo que quie- 
re decir que cuando el contenido esencial aparece en la Cons­
titucion puede ser modificado mediante una reforma constitu - 
cional y cuando se obtiens de la ley puede cambiarse mediante 
una ley posterior; al menos esta parece ser en principle la - 
solucion nas correcta, una vez que hemos renunciado a buscar 
el contenido esencial de los derechos en una instancia metaju 
ridica, aunque, como veremos inmediatamente, debe ser rechaza 
da en lo que se refiere a la ley. Ciertamente, el criterio je 
rarquico de résolueion de antinomias puede ceder ante el cri­
terio de especialidad, de manera que el contenido prefigurado 
en una ley que tenga por objeto la regulacion del régimen ju­
ridico de un derecho fundamental prevalecerfa sobre otra pos­
terior que, con un objeto de regulacion principal distinto, - 
axectase al contenido del derecho.
P e ro  e s ta s  c o n s id e r a c io n e s  n o  p u e d e n  s o lu c io n a r  l a  eues -  
t i o n  p la n t e a d a ,  p u e s  a q u i  e l  p ro b le m a  no  c o n s is t e  e n  r e s o l v e r  
a n t in o m ia s ,  d a n d o  p r e f e r e n c i a  a  u n a s  le y e s  s o b re  o t r a is  en  e l  
exam en  d e l  p ro b le m a  c o n c r e t e ,  s in o  e n  f i s c a l i z a r  l a  a c t u a c io n  
d e l  l e g i s l a t i v e ,  e v i t a n d o  q u e  s e  v u ln e r e  e l  c o n t e n id o  e s e n  —  
c i a l  de l o s  d e re c h o s  f u n d a m e n ta le s ,  l o  q ue  s u p o n e  l a  e x p u l  —  
s io n  d e l  o rd e n a m ie n to  j u r i d i c o  de  l a  l e y  i n c o n s t i t u c i o n a l .  Lo
395) En relacion con las normas de categoi’ia inferior a la —  
ley, el problema parece, no obstante, académieo, ya que 
en la practica el contenido esencial de los derechos fun 
damentales del Capitulo ^ 11 debera obtenerse de aquéllas 
normas que regulan su régimen juridico, es decir, a la - 
vista de los articulos 53 y 61, de las leyes, organicas 
u ordinarias.
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que sucede es que, segun. el articulo 27,1® de la Ley Organica 
del Tribunal Constitucional, éste "garantiza la primacia de - 
la Constitucion y enjulcia la conformidad o disconformidad —  
con ella..*", y en verdad no parece muy ortodoxo que dicho —  
Tribunal busqué el contenido esencial de un derecho fundamen­
tal en un texto de range legal, ya que entonces utilizaria un 
criterio vedado. Pareceria, en consecuencia, que ese conteni­
do, a réserva de lo estipulado en el articulo 28,2® de la Ley 
Organica del Tribunal Constitucional, solo puede obtenerse de 
la Constitucion.
Este punto de vista segun el cual el contsnido esencial - 
de los derechos fundamentales debe buscarse en la preceptiva 
constitucional, pese a su aparente sencillez formai, no pare­
ce aceptable. Por otra pirte, présenta importantes defioulta­
des que, en algun caso, harian imposible la aplicacion del ar 
ticulo 53,1®.
En efecto, como sehala Predieri (396), el articule 53 con 
tiene un reclamo explicite a nociones fundadas en el Derecho 
preexistente a la Constitucion y que vienen asumidas por esta 
como limite a la accion legislative. Ese reclamo a una deter- 
minacion exogena supone "que algunas normas se atribuyen a —  
una fuente que estariamos tentados de définir como colateral 
respecte a las fuentes reguladoras de taies materias, segun - 
la réserva establscida por la Constitucion". Es mas, en cier­
to modo la clausula del contenido esencial équivale a la cons
396) rredieri. A., '^ El sistema de las fuentes del Derecho" en 
"La Constitucion espanola de 1978." Estudio sistematioo 
dirigido por los profesores A. Predieri y E. Garcia de - 
Enterria, Civitas, Madrid, 1980, p. 196-197.
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titucionalizacion de nociones y conceptos jurxdicos tradicio— 
nales, lo que presents el riesgo de propiciar una Interpreta- 
cion conservadora de los derechos fundamentales. Bien es cier 
to que, segun el articule 3,1 del Titulo Preliminar del Codi- 
go Civil, las nor mas se interpretaran de a cue r do con "la r’ea- 
lidad social del tiempo en que han de ser aplicadas", de modo 
que si aceptamos, como debemos aceptar, que los derechos fun­
dament aies se transforman en el devenir historien, la conside 
racion de su "contenido esencial" ha de proyectarse en el mo­
rne nto concrete de su aplicacion. Pero, en todo case, no pue dé 
ocultarse que el obligado respeto al contenido esencial como 
un deber distinte o cualificado del respeto "ordinario" que - 
se debe a todo precepto constitucional, puede resultar pertur 
bador y, posiblemente, un obstaculo al dinamismo del ordena - 
miento en materia de libertades.
Debe insistirse, sin embargo, en que la recepcion de no - 
ciones ajenas al texte fundamental debe ser excepcional, aun- 
que solo sea porque es logico suponer que la Constitucioa ha 
incorporado en su preceptiva lo que, a su juicio, hay de esen 
cial en cada une de les derechos y libertades. Por esc, en m  
chas ocasiones es la propia Censtituticon quien se encarga de 
delimiter con mas o me nos détails el contenido de un derecho, 
como sucede con la libertad sindical del articule 28,1 ; otras 
veces, esa labor no es necesaria, pues la norma constitueio - 
nal ha ce reierencia a una realidad exterior précisa y detemd. 
nada, no a una nocion juridica, como, por ejemplo, la integri 
dad fisica. Dn estes cases no parece que sea necesario acudir 
a las leyes o, en general, al ordenamiento prenonstitucional
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para delimitar el contenido de un derecho.
Sin embargo, algunos preceptos constitucionales reconocen 
derechos que hacen référéncia a conceptos juridicos, como la 
propiedad, la herencia, las fundaciones, et., con la particu- 
laridad de que esas nociones no aparecen definidas en la Cons 
titucion. iComo obtener el contenido esencial del derecho a - 
la propiedad privada o a la herencia sin consulter el Codigo 
Civil?. Tal vez en estes supuestos pudiera hablarse de una —  
cierta conatitucionalizacion de leyes ordinarias, en cuanto - 
que algunas definiciones recogidas en ellas van a servir de - 
criteria para enjuiciar la legitimidad de otras leyes poste - 
riores. Haturalmente, no todos los preceptos del Codigo Civil 
que tratan sobre la herencia pueden integrarse en la nocion - 
de contenido esencial, pero elle plantea el problema de dis - 
tinguir dentro del contenido lo que es o no esencial, eues —  
tion de la que nos ocuparemos m.as adelante.
En puridad creemos que solo figuradamente cabe hablar de 
una constitucionalizacion de leyes ordinarias, pues lo que —  
existe en realidad es un precepto constitucional, el articule 
53,1®, que remite a otro precepto, el articulo 21 sobre el de 
recho de reunion o el 33 sobre el derecho de propiedad, que - 
recogen una nocion sin definirla; esta clase de normas es muy 
numérosa, ya que lo habituai es que las palabras usadas en la 
Constitucion, y en cualquier otro texto juridico, provengan r 
del lenguaje vulgar y conserven en lineas générales su signi- 
ficado ordinario (397)» Por eso, ante todo debe primar el —
3^7) En el mismo sentido, Sainz Moreno,P., "Conceptos juridi- 
008 indeterminados y discreclonalidad administrativa", - 
Civitas, Madrid, 1976, p. 97 y s.
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principio de inteligibilidad del Derecho (398), de manera que 
el interprète buscara el significado mas razonable de las pa­
labras contenidas en la ley fundamental. Cuando exista una de 
finicion legal es preciso suponer que las nociones se utili - 
zan por la Constitucion con el significado juridico preciso - 
que se desprende del texto legal, al menos cuando se trata de 
conceptos jurldicos arraigados en el mundo del Derecho; as! - 
sucede con la propiedad, la herencia y con otros conceptos —  
anilogos, que tienen un significado juridico bien conocldo y 
as! debemos admitir que la Constitucion entiende por propie - 
dad el derecho de gozar y disponer de una cosa, no porque lo 
diga el articule 348 del Codigo Civil, sino porque es la no - 
cion comunmente aceptada; de igual forma, el interprète acudi 
ra al Derecho comparedo e internacional, a la literatura cien 
tlfica o al significado vulgar para définir conceptos como "bb 
jecion de coneiencia", "clausula de conciencia", "confesion", 
etc., sin por ello suponer constitueionalizada la opinion de 
los autores o las normas de Derecho extranjero. Se trata de - 
la recepcion material de ciertas definiciones legales, conce£ 
tos del lenguaje ordinario o puntos de vista cientlficos, no 
de la remision formal a los mismos. En definitiva, la cues —  
tion se resuelve en un problema de interpretacion constltucio 
nal. Una ley que modifique al contenido esencial del derecho 
de propiedad, suprimiendo por ejemplo la facultad de disposi- 
cion, sera ilegitima no por modificar el artfculo 348 del Co­
digo Civil, pues el precepto constitucional no es una norma -
398) Vid. Sainz Moreno, op. cit., p. 98.
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que remita al viejo Codigo, sine porque debe suponerse que el 
precepto del articule 33 entiende por propiedad el derecho de 
goce y disposicion; esto es, porque hemos de suponer que la - 
Constitucion ha hecho recepcion de la nocion corrientemente - 
admitida de propiedad.
Ahora bien, que en numerosas ocasiones sea preciso consul 
tar la normativa inferior no supone que perdamos de vista el 
principio de jeraquia a la hora de delimitar el contenido y, 
sobre todo, a la hora de adjetivarlo con el calificativo de - 
esencial. Es verdad que la Constitucion no define algunos de­
rechos, pero eso no quiere decir que debamos admitir sin mas 
el contenido que cabe deducir de los Codigos decimononicos. - 
La afirmacion creemos que tiene una importante transcendencia 
praotica, pues la Constitucion ha modificado, a veces en un - 
sentido restrictive, la nocion que nuestro ordenamiento juri­
dico ténia en algunos derechos fundamentalss. Asi sucede con 
la propiedad privada, que precisamente ha sido objeto de con- 
troversia en la doctrina alémana en relacion con el alcance - 
del articule 19,11 (399)» Segun nuestro articule 33,2® "la —  
funeion social de estes derechos delimitara su contenido de - 
acuerdo con las leyes", lo que supone nada menos que el conte 
nido del derecho de propiedad tal y como aparece en los arti­
cules 348 y siguientes del Codigo Civil puede delimitarse, o 
sea, limitarse, en atencion a su funcion social. Es mas, ^aca 
80 la expropiacion forzosa, que encuentra cobertura constitu­
cional en el articule 33,3® no constituye una negacion del —
399) Morelli se hace eco de esta polémica, resumiendo los di­
vers os puntos de vista, op. cit., p. 135-136.
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contenido esencial de la propiedad privada?. Ciertamente, eL 
contenido esencial relevante para el articulo 53,1® no pue^ 
dejar de considerar estas correcciones a los viejos conceptos 
jurldicos,
Por otra parte, y aun en el supuesto de que la Constitu­
cion ofrezca algunas orientaciones, conviens recorder que el 
material juridico del que dabe deducir el contenido esencial 
de los derechos fundamentales no se agota en el texto consti­
tucional, sino que se prolonge en una catégorie normativa es­
pecial que cierra el sistema constitucional espahol mas al %» 
de la ley fundamental (4OO). Nos referimos a las leyes orgaal 
cas, de cuya naturalsza y caracterlstlcas como norma pecallar 
de desarroUo de los derechos fundamentales nos ocupamps msB 
adelante, pero en relacion con las cuales conviens aqu£ recor 
dar el articule 28,2® de la Ley Organlca del Tribunal Consti­
tucional: el Tribunal Constitucional "podra declarar inconsfcl 
tucionales por infraccion del articule 81 de la Constitucion 
los preceptos de un Deereto-Ley, Decreto Législative... en el 
caso de que dichas disposiciones hubieran regulado materlas - 
reservadas a la Ley organica o impliquen modificaciôn o deio- 
gacion de una Ley aprobada con tal caracter cualquiera que —  
sea su contenido". Se créa de esta forma lo que pudiera lia - 
marse un bloque de constitucionalidad, ya que en el enjuicia- 
miento de las leyes no solo se pretends garantizar la prlnm - 
cia de la Constitucion, sino que también indirectamente se —  
quiere preserver el contenido de las leyes organicas que la -
400} En este sentido. De Esteban-Lopez Guerra, "El régimen —  
constitucional espafiol", cit., vol. I, p. 267-268.
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desarroUan. El precepto transcrito plantea inflnldad de pro- 
blemas que veremos en el memento oportuno; baste ahora decir 
que, de acuerdo con el, el contenido esencial de los derechos 
fundamentales declarados en la Seccion 1® del Capitule II de­
be buscarse de modo principal en la Constitucion y en las le­
yes organicas, que representan una especie de interpretacion 
auténtica de los preceptos de aquélla.
As! pues, la obtencion del contenido de un derecho funda­
mental debera ajustarse al siguiente proceso de anâlisis. Pri 
mere, es necesario comprobar si la Constitucion o las leyes - 
organicas delimltan el contenido del derecho declarado. En se 
gundo lugar, procédé examinar el resto del ordenamiento juri­
dico , si se trata de una nocion que tenga un significado prp- 
pio en el mundo del Derecho, o bien indagar el alcance jurldi 
co de aquellas nociones que hacen référéncia a situaciones de 
hecho y que no aparecen definidas en ninguna ley. Pinalmente, 
sera menester analizar de nuevo el texto constitucional por - 
si fuera necesario proponer alguna matizacion al resultado ob 
tenido.
Como es logico, no todo el contenido puede oalificarse co 
mo esencial, pero antes de examinar el alcance del adjetivo, 
conviene preguntarse si realmente todo lo esencial puede ha - 
llarse integrado en el contenido. Velamos en paginas preceden 
tes que el contenido de un derecho désigna el conjunto de fa- 
cultades que comporta, pero por mucha amplitud que concédâmes 
a esta exprèsion parece que no logra cubrir toda la estructu- 
ra del derecho y que existen elementos de esencialidad fuera 
del contenido. Nos referimos concretamente al aspecto subjeti
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vo, pues no cabe duda de que en nuestra Constitucion una de - 
las caracterlsticas de los derechos fundamentales es su unj - 
versalidad: todos tienèn derecho, se garantiza la libertad, - 
los ciudadanos tienen derecho «.. T esa universalidad forma —  
parte de la esencia, aunque no propiamente del contenido de - 
los derechos fundamentales (401). iComo protéger mediante la 
clausula del articule 53,1® los aspectos esenciales de natura 
leza subjetiva?. Tal vez pudiera intentarse una mayor amplia- 
cion de la nocion "contenido", identificandola con "estructu- 
ra esencial", pero tal procéder parece poco ortodoxo desde la 
teorla general del Derecho y , ademas, no parece necesario for 
zar hasta ese punto los preceptos constitucionales «
A nuestro juicio, el problema debe reselverse a traves de 
la igualdad juridica tutelada en el artlculo 14. Sefiala Stein 
(402) que la ley no limita la igualdad sino que la concrete y 
que por lo tanto no es aplicable el artlculo 19,11 para la d£ 
fensa del contenido esencial de la igualdad (403). En Espafia, 
no hablarlamos de limites, sino de regulacion, pero en coal - 
quier caso nos parece muy discutible que el artlculo 53,1® no 
sea aplicable a la igualdad. Ta sabemos que estamos ante un - 
derecho fundamental peculiar, que es un modo de ser de los di
401) Piénsese, por ejemp^o, en una Ley de asociaciones que —  
prescribiese: "Podran constituir asociaciones todos los 
espaholes varones, mayores de 30 ahos, que carezcan de - 
ajjtecedentes pénales y acrediten profesar la religion ca 
tolica". Aqul propiamente no se^establece ningun limite 
objetivo al derecho de asociacion, pues su contenido, e£ 
to es, las facultades que comporta pueden ser tan ampUas 
como se quiera; pero sln embargo la bip6tesis comentad^- 
vulneraraa sin duda la esencia del derecho de asociacion.
402) Op. cit., p. 245#
403) En contra, Mangoldt-Klein, "Das Donner Grundgesetz", Ber 
lin, 1955, p. 561; cit. por Morelli, op. cit., p. 137.
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versos derechos subjetivos y cuya tutela no puede preteaderse 
aisladamente, sino con motive de la privacion o de la restri£ 
cion de un derecho o bien juridico. Por eso, el supuesto aho­
ra contemplado cuadra perfectamente con la nocion que hemos - 
sostenido de la igualdad. El elemento que en un derecho o li­
bertad calificarlamos como sujeto o aspecto subjetivo, desde 
la perspectiva del derecho fundamental a la igualdad constitu 
ye un contenido. De ahl que en el ejemplo que acabamos de in­
dicar a proposito del derecho de asociacion, se declararla la 
inconstitucionalidad del precepto por vulnerar el contenido - 
esencial, pero no del derecho de asociacion, sino de la igual 
dad tutelada en el artlculo 14.
De esta forma, puede concluirse que la proteccion que ofre 
ce el artlculo 19,11 no es mas amplia que la reconocida en —  
nuestra Constitucion. Esta cubre toda la estructura del dere­
cho subjetivo fundamental, bien directamente mediante la de - 
fensa del contenido, bien indirectamente a traves del aspecto 
subjetivo, que es el contenido de la igualdad.
Hemos procurado orienter acerca de los elementos que com­
prends el contenido de un derecho, asl como del proceso de —  
analisis juridico que, en principio, debe seguirse en la ob - 
tencion de ese contenido en cada derecho concreto. Pero, qco- 
mo conocer el nucleo esencial de ese contenido?. Tal vez en - 
este punto sea util analizar las soluciones que ofrece la doc 
trina alemana (404).
Una primera postura sostiene la relatividad del concepto 
de esencia, de manera que la declaracion de inconstitucional1
404) Vid. Stein, op. cit.,p.247 y Morelli, op.cit.,p. I30 y sa.
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dad de la ley, se supone siempre que limitativa, exige m a  —  
previa ponderacion de los bienes tutelados: de un lado* el de 
recho, evaluando la gravedad de su restriocion y, de otra pax 
te, la ley, juzgando el fundamento y los fines por ella perse 
guidos. En consecuencia, procédera declarar la viclacion del 
contenido esencial cuando la ley haya limitado el ejeroioio - 
del derecho con mas rigor del que era requerido por las 5ir - 
cunstancias (405). Desde esta perspectiva, la defense del con 
tenido esencial se transforma en una confirmacion del prLnci- 
pio de proporcionalidad (406)»
Esta tesis parece poco afortunada, pues si alguna afirma­
cion se puede hacer con seguridad en relacion con este proble 
ma es que el contenido esencial constituye el reforzamieato - 
de un principio de intangibilidad o, como dice el articule —  
10,1®, de inviolabilidad de los derechos fundamentales. 3ue - 
estes pueden limitarse ya füe previsto por la Constitucion, - 
al mencionar determinados valores o finalidades que autorizan 
tal limitaciôn. De acuerdo con el princiipio proporcionalidad, 
la ley sera constitucional cuando los sacrificios que imponga 
sean los estrietamente necesarios para satisfacer el biea ju­
ridico en cuyo nombre se autoriza la restriocion, por lo que 
en teorla bien pudiera llegarse a la supresion de un derscho 
cuando concurran determinadas circunstancias. Precisamente, - 
el artlculo 53,1® viene a impedir este resultado: por any —  
loable que sea el fin perseguido y por muy ajustados que sean 
los medios que se utilizan, procédé declarar la ilegitimldad
405) Esta tesis fue sostenida por una sentencia del Tribinal 
Supremo Federal de 25 de enero de 1953.
406) Vid. Dürig, op. cit., p. 135.
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de la ley que vulnere el couteaido esencial del derecho; es - 
decir, este es un valor absoluto, que no se define en cada su 
puesto de hecho en funcion de los medios y de los fines.
Conviens, no obstante, precisar esta afirmacion. Ante to­
do, que sea absolute no quiere decir que se situe por encima 
de las c ont inge ne ias del Derecho positive y, por lo tanto, —  
que sea factible alcanzar un conocimiento de lo esencial fue­
ra del ordenamiento juridico. Precisamente, la esencia se de­
fine, en una de sus acepciones, como "lo permanente e invaria 
ble en una cosa", pero lo cierto es que el contenido esencial 
de los derechos fundamentales es tan relative y mudable como 
pueda serlo la existencia e interpretacion de las normas que 
les proclaman y regulan. En consecuencia, la idea de lo que - 
es esencial en un derecho goza de una cierta fijacion o perma 
nencia, pero en modo alguno es inmutable. Constituye en la —  
practica una opinion mas o menos contingente acerca de aque - 
lies elementos que se supone definen la naturaleza del dere - 
cho.
En segundo lugar, que sea un concepto absolute no implica 
que podamos delimitarlo de una vez y para siempre en relacion 
con cada derecho. El motive es que el contenido esencial no - 
esta formado por facultades intangibles, pues, en principio, 
todas ellas pueden regularse y, por lo tanto, ser objeto de - 
limitaciôn. La ilegitimidad de la ley vendra dada entonces —  
por el grado de la limitaciôn. Hasta cierto punto, la norma - 
puede restringir las actividades de alguna clase de asociacio 
nés, pero a partir de un cierto grado de restriocion cabe en­
tende r afectado el contenido esencial del derecho. Lo que su-
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cede es que ese grade no puede delimitarse a priori. No caben 
tampoco soluciones discrecionales: el contenido esencial o se 
vulnera o se respeta, de manera que del examen de la ley y —  
del derecho subjetivo solo cabe obtener una unica solucion —  
justa.
No obstante, la euestion no se plantea de igual forma en 
todos los derechos; es évidente, por ejemplo, que la régula - 
ciôn de la clausula de conciencia admite numerosas posibilida 
des, de manera que la tutela del contenido esencial es un pro 
blema de grado, de dilueidar a partir de que instante la dis- 
crecionalidad del legislador termina por vulnerar el derecho. 
En cambio, la esencia del derecho proulamado en el articule - 
15 de la Constitucion se présenta en termines mas absolutoa, 
en el sentido de que el contenido del derecho se reduce casi 
a una sola facultad y comporta una sola obligaciôn, y enton - 
ces una parte muy sustanoial del contenido puede calificarse 
de esencial; se impone la obligaciôn de respetar la integri - 
dad fisica de todas las personas, y esta obligaciôn no admite 
grades. Ciertamente, el ordenamiento juridico puede justlfi - 
car en ocasiones los ataques a la vida o a la integridad fisi 
ca (v. gr. légitima defensa, estado de necesidad), y sin duda 
podria plantearse un problema de desamparo de estes derechos 
que afectase a su contenido esencial; pero, en lineas généra­
les, creemos que aqui la discreclonalidad del legislador es - 
mener que en aquellos derechos que comportan numerosas facul­
tades y que se integran en relaciones juridicas de una supe - 
rior complejidad.
Por ello, tal vez sea mas practice proponer unas orienta-
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ciones negativas con el fin de obtener en cada caso el alcan­
ce del contenido esencial, en el sentido de entender violado 
un derecho fundamental, procediendo la aplicacion de la clau­
sula del articulo 53,1®, siempre que tras la regulacion legal 
no quede casi nada del derecho subjetivo (407). La esencia se 
define como la naturaleza de las cosas, de manera que si esa 
naturaleza se modifica el derecho deja de existir o se trans­
forma en algo distinto. El contenido esencial de los derechos 
fundamentales debe considerarse vulnerado cuando la regulacicn 
legal desvirtua en tal grado alguno de sus elementos que o —  
bien deja de ser el derecho proclamado en la Constitucion o - 
bien merece perder el cali#icativo juridico de fundamental.
Ciertamente, no es facil ofrecer orientaciones seguras —  
acerca de lo que es esencial, pero lo que si parece que pode- 
mos afirmar es que no todos los elementos que componen el de­
recho son esenciales. Igualmente, es licite suponer que los - 
elementos esenciales han sido incorporados al texto constitu­
cional o, al menos, que este ofrece criterios seguros a la ho 
ra de obtenerlos. Ahora bien, teniendo en cuenta que la Cons­
titucion ofrece una proteccion general de los derechos funda­
mentales, iqué sentido tiene protéger su contenido esencial?, 
ipara que ofrecer esa proteccion minima que solo entra en jue 
go cuando se vulnera la esencia del derecho, o sea, cuando de 
Il no queda casi nada?.
iEra verdaderamente necesario reforzar esa obligaciôn ge­
neral de respeto a la Constituciôn?. A nuestro juicio, debe *=■ 
contestarse en sentido negative; la defensa del contenido —
407) Vid. Durig, op. cit., p. 135.
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esencial résulta superflua desde un punto de vista teorico y 
seguramente origen de innumerabies problemas practices (4-08). 
Desde el momento en que la Constitucion garantiza los dere —  
chos fundamentales frente a la ley mediante la afirmacion de 
la supremacia de la norma fondamental y mediante el recurso - 
de Inconstitucionalidad, es évidente que esos derechos quedan 
protegidos en su contenido esencial. Porque debe notarse que 
el articule 53 no amplia la obligaciôn general de sometimien- 
to, sino que la refuerza al tiempo que la reduce; la refusrza 
por su mera existencia, por el hecho mismo de recordar que la 
ley debe respeto a los derechos fundamentales declarados en - 
la Constituciôn; y la reduce al referirse sôlo al contenido - 
esencial y no a la plenitud del derecho. Cuando se vulnera la 
esencia de un derecho este deja de existir o se convierte en 
algo distinto y, en consecuencia, la violaciôn de la norma — - 
constitucional aparece clara y évidente; pero eso no hacia —  
falta decirlo. De haberse querido reforzar la defensa de los 
derechos fundamentales, lo que no era imprescindible aunque - 
tal vez si conveniente , creemos que el articule 53 deberia ha 
ber sustituido la idea de esencialidad por la de plenitud.
El reconocimiento de un contenido esencial supone implici 
tamente la aceptaciôn de un contenido accidentai y ya vimos, 
y rechazamos en base a una interpretaciôn sistematica, las —  
graves o ons e eue ne ias que, a sensu contrario, podian obtenerse 
de la clausula comentada. Esta plantea dificultades y, en cam 
bio, ofrece escasas ventajas, pues analoga garantia puede con
408) En igual sentido E. v. Hippel, "Grenzen und Wesensgshalt 
der Grundrechte, Berlin, 1965, p. 19; cit. por Morelli, 
op. cit., p. 126.
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seguirse a traves de otros preceptos constitucionales inequi- 
vocos#
En la proteccion de toda norma constitucional, y en la - 
del derecho en ella declarado, cabe formular una distineion - 
entre intensidad y anQ)litud. La primer alude al vigor con que 
aparezca el principio que légitima la fiscalizaciôn, a la efi 
cacia de los medios o, procedimientos que arbitre, etc.; la - 
amplitud se refiere al objeto del control, al catalogo de con 
ductas, normas en este caso, susceptibles de control (409). - 
Pues bien, la clausula del artlculo 53,1® hubiese fortalecido 
la proteccion de los derechos fundamentales frente a la ley, 
lo que insistimos en que no era imprescindible, si apareciese 
proyectada en la doble dimension enunciada: en intensidad, re 
forzando el principio general de sometimiento de las leyes re 
guladoras de los derechos fundamentales a la Constituciôn; y 
en amplitud, extendiendo la protecciôn a todos los elementos 
que componen el derecho, a todos los ambitos en que incide su 
ejercicio o, al menos, a los mas importantes.
En todo caso, cabe reconocer que la defensa del èontenido 
esencial tiene una utilidad politics o sicolôgica al recordar 
al legislador y al juez que los derechos fundamentales prote- 
gen un nucleo irréductible de libertad y de igualdad que no - 
puede menoscabarse en nombre de ninguna razôn de Estado, y —  
que cuadra perfectamente con el vigoroso calificativo de "in-
409) Asi, por ejemplo, el articiü.o 2® de la Ley de 1^ Juris - 
diccion Contencioao Administrativa exclura del ambito de 
la jurisdicciôn las ouestiones ^e fndole civil, los ac - 
tos politicos, etc. Tal exclusion no afecta a la intensi 
dad o vigor de la fiscalizaciôn jurisdiecional sobre la 
Administraciôn, sino a su amplitud.
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violables" que figura en el portico del Titulo I. T, en aegim 
do lugar, creemos que también puede constituir una barrera a 
la interpretacion legal de los derechos fundamentales, que re 
fuerza en este punto las funciones del Tribunal Constitucio — 
nal, en cuanto que el "contenido esencial" puede converlirse 
en un paramètre para juzgar la constitucionalidad de las le­
yes lo suficientemente amplio como para asegurar por parte —  
del Tribunal que la actividad legislativa respeta los dere^ —  
chos fundamentales tal y como aparecen enunciados en la Cons­
titucion.
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VIII. PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y RESERVA DE LEY.
Los derechos fundamentales pueden entenderse fuera de la 
Constituciôn, pero histôricamente resultan ihconcehibles al - 
margen de la ley, del concepto moderno de ley como expresiôn 
de la voluntad general y del orden racional de las cosas. La 
libertad, juridicamente articulada en los derechos del hombr^ 
es un valor presocial, que se posee en el estado de naturale­
za y que se alinéa en el cuerpo social para recibir, precisa­
mente a traves de la ley, una libertad nueva, mas rica, capaz 
de transformar al hombre en un ser social o sea, moral (Rous­
seau); o bien la libertad se configura, junto con la propie - 
dad que es una forma de libertad, como un derecho natural que 
se organiza y articula mediante el pacte social para asi obte
ner, no una libertad nueva, sino su mas eficaz protecciôn ---
(Locke). No insistiremos mas en una cuestiôn ya tratada en —
las primeras paginas de este capitulo, pero nôtese que en ---
cualquiera de las versiones resedadas el resultado es identi- 
00: el sacrificio de la libertad sôlo puede pedirse en nombre 
de la ley o, mas exactamente, sôlo es légitimé cuando viene - 
impuesto por la ley, fiel expresiôn de aquelia voluntad gene­
ral depositaria de los derechos naturales confiados al cuerpo 
social.
En la idea liberal, que concibe los derechos fundamenta - 
les como una ausencia de reglamentaciôn, de forma que basta - 
declararlos para que existan, el principio de legalidad no —  
plantea ningun problema ulterior. Podra discutirse la efica - 
cia de las garantias, el control sobre la Administraciôn o,en
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fiû, el ambito preciso de la materia "derechos fundameatales", 
pero de lo que no cabe ninguna duda es que su regulacion se - 
inscribe en el ambito de la limitaciôn de la esfera priveda y, 
por lo tanto, pertenece en exclusiva al dominio de la ley. En 
este aspecto, résulta indiferente acudir a la dualista Consti 
tuciôn francesa, heredera del vlejo constitucionalismo germa- 
nico, que examinar la Ley Fundamental de Bonn o la Constitu - 
ciôn espanola. Si por algun sitio comienza la réserva de ley 
es, sin duda, por la libertad y la propiedad.
Ciertamente, y hablamos siempre dentro de los esquemas de 
un Estado de Derecho, existiria una hipôtesis mas teôrica que 
real en la que los derechos fundamentales podrian verse priva 
dos de la tutela de la ley. Nos referimos al supUesto de 
lidadminima al que alud£a Merkl (410) como fôrmula mas orrien 
te y problematica del principio de legalidad y que se coicre- 
ta en la primacia o preeminencia de la ley, esto es, en =1 —  
principio de jerarqufa normativa. Desde esta perspectiva, la 
legalidad queda satisfecha cuando ninguna norma o actuaciôn - 
infringe los preceptos de la ley vigente, pero sin que ^ t a  - 
goce de un ambito material de réserva ni oonstituya fun&men- 
to obligado de cualquier actividad estatal. Como indicaba —  
Merkl (411), "la fôrmula del principio de legalidad "dentro - 
de los limites de las leyes" es la expresiôn mas cararcterfs- 
tica de una Administraciôn alegal". En este supuesto, soLo ca 
brxa la réserva formai, es decir, la congelaciôn de rango en
410) "Teoria General del Derecho Admlnistrativo", 1927 ; cito 
por la ediciôn castellana de la Editera Nacional de Môxi 
co, 1980, p. 215.
411) op. cit., p. 216.
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cuya virtud la modificaciôn o derogaciôn de un precepto se ri 
ge por el principio de contrarius actus. En otro caso, es de­
cir, en ausencia de ley, los ôrganos del Estado y en concreto 
la Administraciôn cuentan con un principio de legitimidad su- 
ficiente para dirigir los "negocios publicos" con la misma 11 
bertad y las mismas ataduras que los particulares dentro del 
orden juridico privado y, al igual que estes, son libres all£ 
donde no existe ley (412). Como ha senalado Garrorena en dog 
estudios reoientes (413), detras de esta versiôn del princi - 
pio de legalidad se esconde un esquema dual de legitimidad —  
propio de las monarqudCas limitadas germanicas del siglo ÏIÏ - 
en las que el principio monarquico, autosuficiente en si mis­
mo, ve£ase limitado por el principio democratico asentado en 
el Parlamento.
Lo cierto es que ni siquiera desde esa perspectiva el —  
principio de legalidad se reduce a la simple "no contradie - 
ciôn", es decir, a la simple primacia de la ley, sino que se 
complementa con una mas o menos amplia réserva material de —  
ley. Histôricamente, el principio de legalidad no se vincula 
tanto a la ordenaciôn jerarquica de diverses productos norma­
tives cuando a la divisiôn competencial, entre otros motivos 
porque en la monarquia el rey es fuente casi exclusiva del Ite 
recho estatal y los Parlamentos no se configuran como institu 
ciones permanentes, sino como asambleas que se reservan la fa 
cultad de aprobar determinadas decisiones de especial trans -
412) Vid. sobre esto Stark, op. cit., p. 384 y s.
413) "El Estado espahol como Estado social y democratico de Ië_ 
recho", üniversidad de Murcia,^1980, p. I3I y s . ; "El lu”  
gar de la Ley en la Constituciôn espanola", Centro de Éa 
tudios Constitucionales, Madrid, 1980, p. 17 y ss.
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cendencia y, sobre todo, el régimen tributario (414)• Lo que 
quiere indicarse es que en el origen del principio de legali­
dad este no se define tanto en funcion de la dialéctica Ley- 
Reglamento (415), como una exigencia de sometimiento de la —  
norma inferior a la superior logicamente coextensas (416), si 
no que mas bien supone una limitaciôn al poder del monarca —  
que se manifiesta en la réserva parlamentaria de un cierto ma 
mere de cuestiones importantes. El principio de legalidad sur 
ge asf como una legalidad tributaria y como una legalidad pe­
nal (417) que, merced a una teorizacion general por parte de 
los juristes alemanes de finales del XIX "van a abstraerse pa 
ra concluir generalizandose en la propiedad y en la libertad" 
(418). A la Corona, léase hoy Administraciôn o poder ejecuti-
414) Vid. Jellinek, Teoria General del Estado, cit. p. 237 y
3. y 429 y, 8.
415) Esta dialéctica es propia del Estado de Derecho y préci­
sa la f o r m a i separacion de poderes. Aunque el origen de 
esta se confunda con el del principio de legalidad, en - 
tendido como supremacia, y con el de réserva, lo cierto 
es que inicialmente, por esa ausencia de separacion for­
mai, el principio de legalidad se concreta mas en la ré­
serva que en la supremacia o preeminencia. Vid. Basai, - 
Il principio délia separazione dei poteri (evoluzione e
problematica), Rivista trimestraie Diritto Pubblico, ---
1965, p. 17 y,s. Vid. también Troper, "La separation des
pouvoirs et 1 Histoire constitutionnelle française". ---
L.G.D.J., Paris, I98O.
416) El principio de jerarquia supone que diverses noruas pue 
den regular la misma materia,.pues de lo contrario exis­
te una division competencial.’
417) Vid., ^ por ejemplo, el articule 39 de la Carta Magna(l215)b 
"Ningun hombre libre sera detenido ni preso... a no ser 
por un juicio legal de sus iguales y por la ley del pa»", 
es decir, por el Derecho feudal, paccionado. Vid. sobre 
la interpretacion de la "ley del pais", Ullmann, W,, —  
"Principios de g o b i e m o  y politica en la Edad Media", Re 
vista de Occidents, trad, de G. Soriano, Madrid, 1971,pT 
154 y s.
418) Garcia de Enterria y Tomas Ramon F e r n a n d e z "Curso de De 
recho Administrative",I.,p.158. Vid. también, Jesca, D . , 
"Ley y Administraciôn" lÉA, Madrid, 1978, p. 149 y s.
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vo, le corresponde gobemar, pero dentro de ciertos limites ; 
son los limites de inteivenciôn, que en principio se circuns- 
criben a la libertad y a la propiedad (419) y que suponen la 
existencia necesaria de una ley formai que régulé estas mate- 
rias. Aqui la ausencia de legalidad ne supone libertad, sino 
ilegalidad. Se trata, por otra parte, de una réserva que pue­
de ser tan intensa como se quiera; esto es, puede admitirse - 
la regulacion administrativa de los aspectos residuales, siem 
pre con cobertura legal, o bien puede exigirse incluse que la 
ley agote por completo la materia.
Asi pues, por escasa que sea la amplitud e intensidad del 
principio enunciado es évidents que al menos implica la prima 
cia de la ley en todo caso, salvo el supuesto especial de la 
Constituciôn francesa, que reseiva determinadas cuestiones al 
reglamento lo que hace inconstitucional la ley que pretenda - 
regularlas, y la réserva material en favor de las libertades. 
Ese es el contenido minimo del principio de legalidad y, por 
lo tanto del Estado de Derecho, de manera que si la regulacicn 
de los derechos fundamentales no se atribuye al ôrgano legis­
lative que e n c a m a  el principio democratico, ya sea en exclu- 
sividad o como simple precedencia o primariedad, parece difi- 
cil seguir hablando de un verdadero Estado de Derecho. Ahora 
bien, &de que derechos fundamentales?.
Hemos visto que la idea liberal del Derecho que concibe - 
principalmente a este en su funciôn garantizadora y represora 
se acomoda a una concepciôn de los derechos fundamentales co-
419) Vid. la crltica, que se adelanta en muchos anos a su épo 
ca, de Merkl, op. cit., p. 217.
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mo ambito de la autonomdCa privada y, por lo tanto, a la norma 
juridica como interferencia en esa autonomia. Si la norma es 
interferencia parece claro que debe entrar en juego la U a m a -  
da reserva de intervencion, es decir, aquella que constituye 
el contenido minimo del principio de legalidad» Nuestra Cons­
titucion garantiza esta reserva en el articulo 53,1®: "••Solo 
por ley... podra regularse el ejercicio de tales derechos y - 
libertades...", con la particularidad muy destacable de que - 
en el Capitulo II se recogen ciertos derechos que no se ajus- 
tan al esquema formal propio de la nocion liberal, lo que su­
pone una ampliacion importante en orden a interpreter el al - 
cance del principio de legalidad en nuestra Constitucion.
Sucede, sin embargo, que el concepto m o d e m o  de derechos 
fundamentales ha superado el marco tradicional de los n  ama - 
dos derechos de libertad, exigiendo en ocasiones el comporta- 
miento positive de los poderes publicos y sIngularmente de la 
Administraciôn prestadora de servicios. Aqui ya no puede acejg 
tarse sin mas la reserva de intervenciôn porque en principio 
no se incide en la propiedad o en la libertad o, al menos,tal 
incidencia résulta discutible.
En consecuencia, el examen del principio de legalidad y - 
de la reserva o réservas de ley en nuestra Constituciôn desde 
la perspectiva de los derechos fundamentales, requiers un do­
ble analisis. En primer lugar, y a fin de dilucidar el proble 
ma en relaciôn con los derechos y principios rectores conteni 
dos en los Capitulos I y III del Titulo I, sera necesario pre 
guntarse si nuestra Constituciôn circunscribe el principio de 
reserva a determinadas materias o si, por el contrario, aooge
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la nocion de reserva total al estilo, por ejemplo, del artlcu 
lo 18,1® de la Constitucion austriaca o también, segun algji - 
nas interpretaciones, del 20,3 de la Ley Fundamental de Bonn. 
En este segundo supuesto se impone ademas investigar el senti 
do que puedan tener las numerosas réservas especfficas disend. 
nadas a lo largo de la Constitucion y, muy particularmente, - 
en el Titulo I. Por ultimo, y tras la necesaria distincion en 
tre forma y valor de ley, el examen del principio de legal! - 
dad exige delimitar el alcance y naturaleza de las relaciones 
entre Ley y Reglamento.
Como es sabido, nuestros constituyentes renunciaron, aun­
que no sin ciertas .dadas iniciales, al establecimiento de - 
una clausula de reserva material en favor de la ley, al mode 
por ejemplo del articulo 10 de la antigua Ley de Cortes, e in 
cluso de un ambito de reserva reglamentaria, segun modelo de 
la Constitucion gaullista (420). Sin embargo, las alusiones a 
la ley en nuestra Constitucion son numerosisimas y, aunque pa 
recen no tener el mismo alcance en todos los casos, cabe dedu 
cir que existe un catalogo, no codificado pero si bastante am 
plio, de materias que se reservan a la ley, es decir, segup. - 
define Mayer (421), que excluyen la iniciativa del ejecutivo 
para los objetos especialmente seiïalados. Desde esta perspec­
tiva, es claro que no puede sostenerse la presencia en nues^ -
420) Sobre el proceso constituyente vid., Garrorena, "El lu - 
gar de la ley en la Constituciôn espahola", cit., p. T? 
y s. Vid. también Diez Moreno, F., "La reserva reglamen­
taria y la Constituciôn espanola" en "La Constituciôn es 
panola y las fuentes del Derecho", cit., vol. I, p. 623
y 3-
421) "Derecho Administrative aleman", I, Ed. Depalma, Buenos 
Aires, 1959, p. 98.
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tra Constitucion de una reserva total; existe sôlo una reser 
va parcial, o sea, una verdadera reserva (422).
Ahora bien, en estas condiciones, iquô suerte oorre el - 
principio de legalidad en relaciôn con las materias" reserva­
das? . La respuesta a esta pregunta depends del concepto que 
tengamos del principio de legalidad y de la reserva de ley y, 
mas concretamente, de su relaciôn. S4 suponemos que enuacia— 
da la reserva, el circule de la legalidad administrativa se 
circunscribe al ambito raarcado por aquella, la respuesta ha 
de ser necesariamente pesimista, pues ello "signifies limi - 
tar el campo de vigencia del principio de legalidad a ujia —  
fracciôn de la Administraciôn" (423), lo que tiene la inpor- 
tante consecuencia de transformar a la Administraciôn e& una 
fuente juridica independiente, con legitimidad propia, 0 sea, 
alegal (424). Por el contrario, si consideramos que en el Es 
tado de Derecho disehado por la Constituciôn la legalidad es 
un principio indiscutible, ilimitado en su extensiôn y, en - 
consecuencia, no vinculado a la suerte de la reserva o leser 
vas de ley, la cuestiôn quedara centrada en sus termines y - 
no sera necesario forzar ninguna interpretaciôn a fin de de­
mos trar que nada existe en Derecho anterior a la ley. A nues 
tro juicio, legalidad y reserva constituyen circules concen­
tric os (425) que pueden lie gar a coincidir, lo que sera ne ce
422 ) Cuando la reserva se califica (je total no parece nay con 
veniente utilizar esta expresiôn, que pa:çece requeiir w  
mo contrapunto el establecimiento (le un ambito no leseF 
vado a la ley.
423) Merkl, op. cit., p. 218.
424) Merkl, op. cit., p. 136. ^
425) En sentido analogo, Baena de Alcazar, M . , "Reserva (le -
ley y potestad reglamentaria en la nueva Constituciôn -
espahoiàü en "La Constitucion espanola y las fue n t o  del 
Derecho", I, cit., p. 281 y s, en especial, p. 291»
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sario demostrar sin presunciones fundadas en consideraciones 
metajuridioaa, pero que normalmente ocupan espacios de ampli­
tud diversa. El principio de legalidad supone que la Adminis­
traciôn nada puede al margen de la ley vigente o, mejor dichq 
que ha de actuar conforme a la ley. Aunque luego hemos de ocu 
p a m o s  con mas detenimiento del tema, conviene decir ahora —  
que la aceptaciôn, hoy general, de la vinculaciôn positiva —  
(positive bindung) no exige reconocer la reserva total si por 
ella entendemos la précisa orientaciôn material de la ley en 
todas las cuestiones. Vinculaciôn positiva supone sôlo cober­
tura legal, es decir, engarzamiento claro de los productos —  
normatives, inexistencia de un espacio vacio (426). La reser­
va implica, porque si no careceria de sentido, una "vincula - 
ciôn mas fuerte": la Administraciôn sôlo puede intervenir en 
una materia si la ley lo autoriza y en la medida précisa en - 
que lo autorice, siempre queSS^un la Constituciôn ello sea po 
sible. Por otro lado, como veremos, la reserva puede perse —  
guir diversas finalidades.
En el fonde, creemos que se trata de una cuestiôn de gra—
426) Lo quesucede es que esta doctrina de origen kelseniano 
se puede llevar mucho mas alla de sus limites originale^ 
de manera que la inicial vinculaciôn formai se transfor­
me en directiva material. Un gran administrativista de - 
la escuela de Viena escribia: "...çara el imperio del —  
principio de legalidad basta también con la existencia - 
de un solo precepto legal para que la actividad adminis­
trativa sea reconocida como legal y atribuida al Estado. 
El principio de legalidad, asi entendido, se émancipa —  
completamente del "contenido" (subrayado en el texto) de 
las actividades administrativas...", Merkl, op. cit., p. 
221. Comparées ese texto con el siguiente de la Ley Fun­
damental de Bonn; "El Gobierno Federal... podran ser au- 
torizados mediante ley a dietar décrétés (los llamados - 
reglamentos juridioos o normatives). En la ley debera de 
terminarse el contenido, el objeto y el alcance de la au 
torizaciôn otorgada".
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do o intensidad. Como veremos, puede sostenerse que la Adml - 
nistracion debe actuar conforme a la Ley, bien extendiendo el 
alcance del principio de reserva o bien atribuyendo un nuevo 
sentido al principio de legalidad, lo que parece mas adecuado 
para delimitar mejor la naturaleza de las reserves especifl - 
cas. Porque si hay algo claro en este capitulo es que la vin­
culaciôn ley-reglamento no tiene siempre la misma intensidad 
y, por ello, lo verdaderamente importante sera delimitar el - 
grado de concreciôn de los apoderamientos.
La Constituciôn ha otorgado un apoderamisnto global para 
el ejercicio de la potestad reglamentaria (articulo 97) que - 
se rodea de limites y cautelas, en especial la menciôn de que 
dicha potestad debe actuarse "de acuerdo con la Constituciôn 
y las leyes" (intra leges). Ahora bien, icabe admitir los re­
glamentos independientes o "praeter legem"?.
Es esta una cuestiôn fundamental que debe resolverse a la 
luz del Derecho positive, sobre todo del texto constitucional, 
y en la que no existe acuerdo doctrinal, ni en el môtodo ni - 
en los resultados; esa falta de acuerdo también existia en el 
régimen de las Leyes Fundamentales (427), pero, por lo visto, 
la nueva Constituciôn no ha sido capaz de poner de acueido a
427) Vid. como estudios significativos: Garcia de Enterrfa, - 
Tomas Ramôn Fernandez, "Curso de Derecho Administrativo", 
I, cit., pp. 127, 153 y 8. y 247 y s. de la segunda edi- 
cion (1975); Villar Palasi, "Derecho Administrative. In- 
troducciôn y Teoria de las Normas", Madrid, 1968, p. 273 
y s. y 363 y s.; Gallego Anabitarte, "Ley y Reglamento - 
en el Derecho Publico Occidental", I.E«A»,^Madrid, 1971, 
Clavero Arévalo, "^Existen reglamentos autônomos en el - 
Derecho espahol?", R.A.P., num. 62, p. 9 y ss.; F e n a n  - 
dez Carvajal, R., "La potestad normativa en las Leys s""—  
Fundamentales de Espaha", R.E.P., num. 169, p. 63 y sa.
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la literatura d e n t  if lea, entre otros motivos porque en eate 
tema la exegesis dogm^tica aparece tedida, si cabe, de un ma­
yor numéro de elementoa y "prejuioloe" ideologicoa.
En efecto, la tension democraoia rousaeauniana -monarqula 
limltada se halla en el fondo de la polémica y, lo que es mas 
grave, se utiliza explicitamente con el mismo aloance y legl- 
tifflldad que los argumentos juridiooa. Deade eate punto de via 
ta, exist iria una perfecta aime tria entre loa modo a de o r g a d  
zar el poder y la reglamentacion del siatema de fuentea; a —  
los regimenea de legitimldad dual, eato es, a las monarquiaa 
limitadaa o a las republicaa preaidencialiatas, corresponde - 
ria un ejecutivo limltado por el principle democratico, pero 
no sometide a el, ea decir, un reglamento independiente cuya 
libertad de accion solo ae veria reatringida por la reserva - 
de ciertas materias (libertad y propiedad) en favor de la ley 
(428). Por el côntrario, en los sistemas parlamentarioa la Ad 
miniatracion quedaria integramente aometida a la ley, fuente 
unica de las determinacionea primeras, de manera que el Regia 
mento deviene inconstitucional si carece de una mediaeion le­
gal qua legitime su existencia*. La tesia ha aide aostenida a 
partir de una inveatigacion rigurosa y se express en termines 
contundentes: ”... la Monarquia constitueional..« ae ha trane 
formadb deciaivamente. En conaonancia con nuestra hipotesia - 
metodica, esta tranaformacion ha de conducir a una alteracion 
de fondo del principio de legalidad” (429). Esta hipotesia me
42B; Vid.^aobre el fundaments del Reglamento y su évolueion - 
historica, Mortati,”Atti con forza di legge e aindacato 
di costituzionalita”,Milano 1964,p.34 y sa; Cheli,”Pote- 
re regolamentare e atruttura costituzionale”,Milano,1967.
429) Jeach, op. cit., p. 219.
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todlca, que représenta una politizacion del sletema de fuen - 
tes (430) ha sido recogida en EspaHa por Garrorena,para quien 
"es posihle distinguir -por referenda al complejo de legiti- 
mldades implloadas capgalmente en su base- dos sistemas dis - 
tint08 de estructuracion del poder, en cuya prolongacion se - 
situan, a su vez, dos modos simétricamente difefentes de en - 
tender la dimension y el alcance del principio de legalidad" 
(431).
Ciertamente, en lineas générales esta conclusion es bas - 
tante razonable, pero solo como resultado de un analisis de - 
Derecho historico y comparado, es decir, con un valor descrlg 
tivo de los fenomenos juridico-politicos. Lo que no se puede 
pretender de una "verdad cientifica" es que tenga ademas va - 
lor normative. Si Jesch tiene razon seri porque del concrete 
a n ^isis constitue ional de los precept os que organizan el sis 
tema de fuentes cabe obtener una confirmacion de la régla in- 
dicada, pero no a la inversa. Probablemente, el principio de 
legalidad de la monarquia limitada se ha transformado en la - 
Republics Federal o en Espafïa. ôPero que caracter tiene hoy - 
el principio de legalidad?. Segun la "hipotesis metodica" cri
430) Que la organizacion del^sistema de fuentes responds a un 
principio de distribueion del poder no es^discutible, pe 
ro si lo es, y mucho, ^ que la interpretacion jyridica de- 
ba forzarse en atencion a consideraciones polrticas.Vid« 
sobre nuestra "hipotesis metodica" las paginas iniciales 
del capitule. ,
431) "El Estado espahol como Estado social y demcjcratico de - 
Derecho", cit., p. 132. Un planteamiento analogo en SaJ^a 
Arquer, "Las bases cons titucionales de la A dminis trac ion 
del Estado; Ley y Administracion en la Gonstitucion de - 
1978" en "la Gonstitucion espanola y las Fuentes del De­
recho", cit., p. 1773 y s. (vol. III), en especial, p. -
1787.
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ticada estâmes ante una laguna (432) que se colma mediante un 
proceso de ahalisis de la f u n d o n  del principle en el sistema 
de legitimldad dualista para seguidamente contemplar la nueva 
estructura del poder y buscar una nueva fundon, es decir, —  
una conexion entre democracia parlamentaria y principio de le 
galidad. Este lo puede hacer el legislador, pero no el inter­
prets cuando examina el concrete alcance de las institueiones*
La Gonstitucion reconoce el principio de legalidad, pero 
no lo define, por lo que su naturalsza y alcance debera obte- 
nerse del texte constitueional* Ahora bien, no de su signifi- 
cacion politica, sine juridica; en este piano, el examen se - 
dirige a la individual!zacion de las normas que componen el - 
sistema de fuentes, constatando su valor y , en la medida de - 
lo posible, su ambito material obligado o autorizado. La in - 
vestigacion no busca una explicacion causal ni una justifica- 
cion teleologica, sino la caracterizacion del institute. Sabe 
mos que el principio de legalidad, que nuestra Gonstitucion - 
incorpora con caracter general y especifica en varies pasajes, 
supone vinculacion a la ley, pero las condiciones e intemsi - 
dad de esa vinculacion, debe rastrearse a lo largo de todo el 
texte fundamental.
Pero si el interprets invoca principios générales que ne- 
cesitan una precision concreta en cada ordenamiento juridico, 
como el principio democratico o el monarquico, se abandonan - 
los presupuestos del trabajo jurfdico, y entonces, como ha di 
cho Starck en su critica a Jesch, "su aportacion irracional - 
como interprets impone su primacra" (433)«
4 j 2) Jesch, op. cit., p. 79 y s.
433) Starck, op. cit., p. 397.
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La prueba de lo que decimoa ea que del analiale de la de­
mocraoia parlamentaria pueden deducirse concluaionea diveraaa 
acerca del principio de legalidad; es un error suponer que su 
naturalsza constituya un elements accesorio de la estructura 
de poder, que pueda obtenerse mecanicamente del examen de es­
ta ultima. En primer lugar, esta perspectiva politica, que so 
lo seria licito utilizer para confirmer el analisis normative, 
parece olvidar que la verdadera norma primaria no es la ley, 
sino la Gonstitucion y que esta organiza el siatema de fuen - 
tes con autonomie, al menos relative; o sea, que dentro de la 
misma estructura constitucional caben modalidades diverses. -
En este sentido, debe recordarse que segun la legitimldad ---
dual el monarca no recibio sus poderes de la Gonstitucion, si 
no que los conservé, como legitimldad historica, de los tiem- 
pos del absolutisme (434); de manera que la propia Gonstitu - 
cion se configuraba como limite al monarca, un limite que se 
habia de proiengar en la ley (libertad y propiedad). Otra co- 
sa muy distinta sucede en el sistema democratico; la Gonstitu 
cion es el fundamento del legislative y del ejecutivo. Este - 
ya no se encuentra limitado "ad extra" por la Gonstitucion, - 
sino amparado y legitimado en ella, por lo que su vieja legi- 
timidad independiente ha desaparecido. Hoy el ejecutivo os ten 
ta una legitimacion democratica que no es sustancialmente di£ 
tinta de la que représenta el farlamento, eunque si mediatiza
434) Sobre la naturaleza y contenido del Derecho del monarca, 
vid. las interesantes paginas de Gerber, "Diritto pubbli 
co", trad, italiana de P. Lucchini de "Geber offentliche 
Rechte" y "Gitindzüge des Deutschen Staatsrechts" ,Giuffrè, 
Milano, 1971, p. 47 y s. Vid. tarabién, Jellinek, "Teoria 
General del Estado ", cit., p. 507 y s ,; Hintze; "Las mo 
narchische Princip und die konstitu-zionelle Verfassung^ 
en "Staat und Verfassung", "Gottingen,28 ed. ,1962,p.359 ys»
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da y menoe intensa (435)• Bn definitiva, del principio demo­
cratico, hoy unico origen de legitimldad, puede derivar tam- 
hien esta consecuenoia: "Toda vez que la Administracion ya - 
no es patrimonio del Monarca ni queda al margen de la influen 
cia parlamentaria, sino que es dirigida por el Gobierno par- 
lame ntario. • i , no pueden subsistir sérias objeciones democra 
ticas contra una cierta autonomia de la Administracion por - 
que también esta, de modo indirecte, esta legitimada democra 
ticamente" (436).
Como es logico, en el fondo de la argumentacion de Jesch 
y de los autores espafioles que mantienen una postura analoga 
existe el convencimiento de que el Farlamento y la Ley cons- 
tituyen los medios mas idoneos para defender las libertades. 
Ya hemos expresado algunas objeciones a este punto de vista 
en el excurso sobre la crisis de la ley, pero aunque sin du- 
da sea aceptable en relacion con el poder ejecutivo, en oca- 
siones se expresa con un vigor tan extraordinario que eleva 
el principio de legalidad a unas cimas de perfeccion y majes 
tuosidad que, al margen de disfigurar su verdadero alcance,- 
solo puede servir para relajar la vinculacion, no a la ley,- 
sino a la Gonstitucion* Asi cuando, con ciego jurisdicismo,- 
afirma Jesch que "a este debilitamiento del Ejecutivo corres 
ponde un fortalecimiento del Farlamento" (437)* Es verdad —  
que el Gobierno nace del Farlamento, o sea, del principio dje
435) Predieri habla de una "derivacion popular de segundo —  
grado", op. cit., p. 181.
436) Bullinger, M . , "Vertrag und Verqaltungsakt", Stuttgart, 
1961, p. 94, cit., por Starck, p. 396.
437) Jesch, op. cit., p. 220.
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mocratico, y que solo puede subsistir si cuenta con mayor£a - 
en la Camara, pero iacaso a partir de ese instante el Grupo - 
Parlamentario del Gobierno no se transforma en un mudo ejeou- 
tor de los deseos de este?» Por supuesto, ello no nos autori- 
za a infravalorar el principio de legalidad ni el sometimien- 
to del Gobierno al Farlamento, pero es necesario precisar que 
las leyes que se imponen y limitan la accion del ejecutivo —  
son dictadas con su consentimiento e impulso en la mayor par­
te de las ocasiones. Hoy la defensa juridica de las liberta - 
des se articulan principalmente en la Gonstitucion, que vincu 
la a todos los poderes del Estado*
Pero las consecuencias de la nueva estructura constitucio 
nal y del transformado principio de legalidad no terminan —  
aqu£. Seguidamente, como un Rousseau redivivo, Jesch afirma: 
"Ya no hay sociedad sin Estado, ni el Estado puede ser ya con 
cebido sin la sociedad* La sociedad se ha apoderado ya de la 
totalidad del aparato estatal" (438). Se ha cumplido, pues,el 
ideal marxista de la disolucion de la sociedad civil en la so 
ciedad politica (o a la inversa) (439), mediante el pleno so­
me timiento de la Administracion a la ley, expresion de una vo 
luntad general al parecer ho mediatizada y que, como en el fi 
losofo ginebrino, no puede ser injusta consigo misma (440).
Por nuestra parte, desde premisas constitucionales obtene 
mos resultados mas modestos. En primer lugar, y cualquiera —  
que sea el alcance del principio de legalidad, debe afirmarse
438) Jesch, op. cit., p. 222.
439) Vid., por ejemplo, la"Gritica de la Filosofia del Estado 
de Hegel", cit., p. 145 y s.
440) Vid. Rousseau, "Gontrato Social", II, 6, cit, p. 432..
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que en Espafia no exiaten reglamentaciones independientes, si 
ello supone la existencia de espacios vacios que son Uen a d o s  
por normas administrativas, ya que lo impide el principio de 
const!tueionalidad* Lo que mas llama la atencion de la monar­
qula limltada no es el papel de la ley, sino precisamente el 
de la Gonstitucion, que aparece como un limite e x t e m o  a la - 
legitimldad historica e independiente del monarca. Hoy es in- 
dudable que todos los poderes encuentran su legitimldad en la 
Gonstitucion y que ni el Farlamento ni el Gobierno gozan de - 
espacios vacios. Es verdad que el texto constitucional no re- 
suelve todas las cuestiones relevantes para el Derecho, pero, 
al margen de que si orienta sobre bastantes, contiene una sé­
rié de principios que, por genericos que sean, vinculan siem- 
pre y en todo caso al legislador y al Gobierno. La Gonstitu - 
cion no es solo la "norma normarum", que organiza el sistema 
jerarquico de fuentes; ante todo, es una norma con eficacia - 
inmediata que ofrece criterios materiales, que prédétermina - 
en parte el contenido de la normativa inferior. Sus preceptos 
no obligan al Reglamento a traves de la ley, sino con indepen 
dencia de esta (441)« La Gonstitucion no autoriza un "non li­
quet", pues en ella deben hallarse directives para cualquier 
reglamentacion y, ante todo, contiene una habilitacion global 
en su articule 97: el Gobierno ejerce la funcion reglamenta - 
ria de acuerdo con la Gonstitucion y las leyes.
441) Ën el fondo, y aunque no se diga expllcitamente, en la - 
preocupaciôn por fortalecer el principio de legalidad pa 
rece latir la idea de que la ley constituye una media —  
cion imprescindible para traducir al lenguaje reglamenta 
rio los mandat08 constitucionales, o sea, la idea de que 
esos mandates, al menos los que no son de organizacion - 
de los poderes püblicos, obligan unicamente al legislador.
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Hechas estas consideraciones, que se fundan en la propia 
preceptiva constitucional (442), no es llcito pensar en un am 
bito exento en favor del Gobierno y de la Administracion.Oual 
quiera que sea el papel de la ley, a nuestro juicio esencial, 
debe Insistirse en que toda actuacion administrativa se halla 
sometida a la Gonstitucion, no solo porque en ella se legiti­
me, sino porque debe perseguir las finalidades previstas en - 
su texto y, en definitiva, respetarlo escrupulosamente en to­
dos sus element03, aun en el supuesto de ausencia de media —  
cion legal. Desde esta perspectiva, el principio de legalidad 
adquiere una nueva dimension, tal vez menos radical, pero que 
no dismlnuye su eficacia pues ahora no se trata tanto de bus- 
car una conexion formal que salve la unidad del sistema jurf- 
dico, cuando de precisar el grado de concrecion del apodera - 
miento legal, es decir, la fuerza de la vinculacion de la Ad- 
ministracion a la ley, toda vez que ya ha quedado claro que - 
aquélla no goza de espacios exentos ni de legitimidad origina 
ria. la ley es la determinacion central, pero no primaria, —  
pues la voluntad general encarna y cristaliza ante todo en el 
texto constitucional, de manera que el sémetimiento a sus de- 
cisiones se logra concretamente a traves de la ley, pero siera 
pre y en todo caso a traves de la Gonstitucion.
Asf pues, al margen de la estructura constitucional, dato 
importante y orientativo pero carente del valor que se le ha 
querido reconocer, icual es el alcance del principio de lega­
lidad de la A dminis tracion? ê,en que grado se halla esta s orne-
442) Vid., por ejemplo, arts. 9, en especial los nums. is y 3% 
10,12; 53,12 y 32; 97; 103,12 y 2^; 106,19, etc.
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tida a la ley?» A tal fin, ae impone examiner la concrecion - 
del principio de legalidad en relacion con el Gobierno y la - 
Adminiatracion y, en segundo lugar, indagar el alcance de las 
varias réservas que contiene nuestra Gonstitucion»
Segun el articule 97 el Gobierno ejerce "la potestad re - 
glamentaria de aouerdo con la Gonstitucion y las leyes". A —  
nuestro juicio, este precepto satisface una doble funcion; de 
un lado, despeja toda duda acerca del fundamento de la potes- 
tad reglamentaria, que no es otro que la propia Gonstitucion, 
por lo que no cabe sostener la existencia de un poder inheren 
te a la naturaleza de la funcion ejecutiva o administrativa. 
Y, en segundo lugar, establece el marco general en que se de- 
senvuelve esta potestad, a saber: la propia Gonstitucion y —  
las leyes, con lo que se confirman los principios de constitu 
cionalidad y legalidad.
No oreemos, sin embargo, que a la vista del articule 97 - 
pueda exigirse una habilitacion legal especifica siempre y en 
todo caso (443) aunque tampoco pueda aceptarse la tesis con - 
traria de que exista un espacio de discrecionalidad en rela - 
cion con la politica interior y exterior, con la Administra - 
cion civil y militar y la defensa del Estado (444). El artieu
443) En^contra Garrorena, "El lugar de 1^ ley en la Goqstitu- 
cion espaHola", cit., p. 100. Tambien Sanchez Moron argu 
menta sobre la base del art. 97 para defender que la ac­
cion administrativa solo es correcta cuando "existe una
Î revia habilitacion legal y tan solo en la forma y para 08 fines que explicita o implicitamente se determinen - 
en la tiorma legal habilitante", "Notas sobre la funcion 
administrativa"^ en "La Gonstitucion espaflola de 1978". 
bajo la direccion de A. Predieri y E. Garcia de Enterria, 
Givitas, Madrid, 1980, p. 601 y s. (p. 630).
444) En defensa de la doctrina del acto politico, Alzaga, op. 
cit.. p. 615. Vid. la critica de Peces-Barba. "La Gonsti 
tueion espanola de 1978", cit. p. 82. Vid. también, Gar-
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lo 97 lo que exige es una actuacion administrativa sometida a 
la norma fundamental y a las normas primarias, es decir, el — 
ejercioio de la potestad reglamentaria de acuerdo con el orde 
namiento juridico, pero no la necesidad de habilitaciones es- 
pecif icas (.445 ) •
En este sentido, debe retenerse que el precepto comentado 
no utiliza la locucion "sobre la base de una ley" o como dice 
el articule 80,19 de la ley Fundamental de Bonn, "el Gotlemo 
••• podran ser autorizados mediante ley a dictar décrètes", — 
afiadiendo seguidamente que dicha ley debera determinar el con 
tenido, objeto y alcance de la autorlzacion. El articule 97 - 
exige unicamente el acuerdo con la Gonstitucion y las leyes -
(446), lo que ciertamente es algo mas que el mero respeto.Por 
ello, entendemos que la interpretacion mas razonable nos debe 
hacer rechazar, de una parte, la exigeneia de habilitaciones 
especificas, y, de otro lado, la mer a vinculacion negativa, - 
de manera que el reglamento se entendera viciado cuando in —  
fringe el ordenamiento juridico, pero también cuando no satis 
face las orientaciones y directivas que establezcan las leyes
(447)» Por supuesto, se requiere siençre una cobertura legal, 
por lo que la norma reglamentaria, de manera mas o menos ex —
cia dé Enterria, "la lue ha contra las inraunidades de po­
der", cit., p. 50 y s.
445) En este sentido, Baena de Alcazar, op. cit., p. 304 y —  
Bassois, M. "las diversas manifestéeiones de la potestad 
reglamentaria en la Gonstitucion" en "la Gonstitucion es 
pahola y las fuentes d e l ^Derecho", cit., I, p. 315 y s.T 
en particular, p. 335; Gomez-Ferrer, R. op. cit., p. 120 
reconoce un ambito propio y especifico de la potestad re 
glamentaria, pero dé caracter residual .
446) Notese que se utiliza el plural "leyes", de manera que - 
comprende todo el bloque de normatividad superior.
447) Problema distinto es el de la fiscalizacion a partir de 
estos criterios positivos.
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plfcita, debera buscar un punto de conexion con la legalidad, 
pero 3 in que ello auponga mecanica ejecucion a partir de una 
ley habilitante concreta y determinada.
Esta vinculacion positiva, entendida en la forma indicada, 
constituye una exigenoia del Estado social y democratico que 
ha propiciado en nuestra Gonstitucion un concepto nuevo de Ite 
recho, auperador de la idea meramente garantizadora y represo 
ra, de forma que hoy el ordenamiento juridico promueve cier - 
tas conduct as con una amplitud e intensidad antes desconocida, 
y tambien procura directamente la prestacion de determinados 
bienes y servicios. El problema no debe centrarse en la dia - 
lectica legislative versus ejecutivo, pues, como escribe Pe - 
ces-Barba, "las funciones propias del ejecutivo ban crecido - 
pero no necesariamente en detrimento del legislative -que tarn 
bien las aumenta- sino por el aumento general y por la amplia 
cion de las funciones del Estado" (448). Por ello, el respeto 
a la Gonstitucion y a las leyes resuitaria insuficiente si se 
circunscribiese a la simple ausencia de infraccion; su pleni- 
tud requiere ademas el sometimiento pleno, el acuerdo, esto - 
es, la satisfaccién de las finalidades previstas en la norma­
tiva superior. Gomo veremos, esta interpretacion adquiere to­
do su sentido a la luz de los derechos economicos, sociales y 
culturales. Pero ello no implica la necesidad de una habilita 
cion legal especifica que concrete el objeto, contenido y al­
cance de la autorizacion (449), aunque naturalmente en el re-
448) Vid. Peces-Barba, "La Gonstitucion espanola de 1978",cit. 
p. 8l.'
449) Vi^. en este sentido Bassols, op. cit., p. 337. Vid. tarn 
bien Mortati, op. cit., p. 792 y s.
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^ a m e n t o  debera aparecer clara la finalidad perseguida y IO0 
medios utilizados, que habran de servir de criterio ante unn 
eventual fiscalizacion jurisdiccional*
A nuestro juicio, el articulo 103,1® viene a confirmar la 
interpretacion indicada cuando afirma que "La Administracion 
Publica sirve con objetividad los intereses générales*.., con 
sometimiento pleno a la ley y al Derecho". La influencia del 
articule 20,3® de la Ley Fundamental de Bonn es notoria y, àl 
menos si este se interpréta como expresion del renaclmiento - 
del iusnaturalismo, también injustificada,. pues ciertamente - 
en Espana no parecia logica una reaccion antipositivista cuan 
do los textes del vie jo régimen se hallaban repie tes de invo- 
caciones a la Ley de Bios y a diverses valores mas 0 me nos —  
transcendantes y cuando en nuestras Universidades las p œ t u  - 
ras inequivo c ame nt e positivlstas eran y probablemente sjguen 
siendo minoritarias. Como en otros pasajes constitucionales, 
es de temer que, junte a la importéeion del precepto, renaz - 
can en Espana las interminables polémicas sobre su natuialeza 
y alcance (450). Por nuestra parte, estimâmes que la ley y el 
Derecho deben entenderse aqui sencillamente como ordenamiento 
juridico (451), un ordenamiento que es mas amplio que el refe 
ride en el articule 97, pues mientras este aludé a la potes -
450) Nos remitimos en este punto ^ a la sintesis <|e Predieri,op. 
cit., p. 239-40; vid. también una exposicion mas detenl- 
da en Forsthoff, "Il vincolo alla iege e al Diritto" en 
State di Diritto en trasformazione", Milan, 1973, 235 
y s; Starck, op. cit., p. 61 y s; Morelli, op.cit.f.l437
3. , ,
451) En este mismo sentido. S a c h e z  Moron dice que "por Dere­
cho ha de entenderse aqui lo que ha sido definido como - 
el bloque de legalidad, es decir, el conjunte de normas 
y preceptos que integran el ordenamiento juridico", op. 
cit., p. 631.
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tad reglamentaria, no sometida a loa reglamentoa precedentea, 
el articule 103 tiene por objeto la actuacion administrativa 
en general, que si debe ajustarse a la normativa de la propia 
Administracion, ya que esta no es senora del Derecho (452),ni 
siquiera del crado por ella. En este sentido, y al margen de 
que la expresion nos parezca poco afortunada, no cabe duda de 
que extender el sunbito de la obligacion de respeto mâs alla - 
de la ley constituye un acierto (453). La actuacion adminis - 
trativa, para respetar los derechos fundamentalss, debe ajus­
tarse no solo a la ley, sino también a sus propios reglamen - 
tos y, sobre todo, a los principios générales del Derecho, —  
que ofrecen un criterio valiosisimo en orden al control juris 
diccional de las areas de discrecionalidad, que en realidad - 
dejan de serlo, y que de esta forma quedan constitucionaliza- 
dos en su especifica funcion de elementos orientadores de la 
actividad de la Administracion. Finalmente, el sometimiento - 
al Derecho supone también el respeto a las decisiones judicia 
les y, en especial, a la jurisprudencia del Tribunal Supremo 
y del Tribunal Constitucional.
Ahora bien, a los fines aqui perseguidos lo que importa - 
destacar no es tanto el alcance de la expresion "ley y Dere - 
cho", cuanto la fuerza o intensidad de la vinculacion, que se 
gun el articule 103,1® ha de ser plena ("sometimiento pleno").
452) Vid. Garcia de Enterria, "La lucha contra las inmunida - 
des de poder", cit., p. 43 y s.
453) El sometimiento de la Administracion al Derecho se pr£ - 
clamaba ya en la Exposicion de Motivos de la Ley de la - 
Jurisdiccion Conteneioso-Administrativa de 27 de diciem- 
bre de 1956 y se concretaba en su articule 83,2 al consi 
derar entre los v ^ i o s  del acto administrative "cualquier 
forma de inn^ccion del ordenamiento juridico, incluse - 
la desviacion de poder".
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îEn que consiste esa plenitud?. Dice Garrorena (454) lue la - 
plenitud excluye el sometimiento eventual u ocasionalnente so 
brevenido, lo que en verdad supone o tor gar al lenguaje un si£ 
nificado juridico que se aparta del ordinario, ya que el con- 
trapunto de la eventualidad no es la plenitud, sino la penna- 
nencia. Pero el articule 103,1 no dice que el sometimiento de 
ba ser permanente, lo que por otra parte aceptamos, sino "pie 
no", esto es, no parcial; lo que viene a confirmar la inter - 
pretacion del articule 97, en el sentido de que la Administra 
cion no solo esta limitada por la ley en la dimension negati­
va tradicional, sino que ademas debe dar plena satisfaccion, 
en la medida en que la corresponda, a todos sus preceptos, in 
cluso aquellos que suponen un comportamiento positive por par 
te de los organes de la Administracion.
Que el articule 103,19 exige ademas que toda actividad ad 
minis trat iva cuente con cobertura legal es indudable, pero —  
ello no implica necesariamente una habilitacion especifica en 
el sentido del articule 20,3 de la Ley Fundamental de Bonn, - 
sino 8implements conexion con la legalidad. Por otra parte, - 
debe repararse en que la alusion al Derecho constituye in im­
plicite reconocimiento de que el Reglamento no siempre ipare- 
ce delimitado con precision en una ley previa cuyo objeto es­
pecifico sea la habilitacion (455). De haberse supuesto asi - 
por la Gonstitucion, bastaria con la referenda a la le^ r, me- 
diacion imprescindible, en la que "debera determinerse 3I con
454) Garrorena, "El lugar de la ley...", cit.. p. 79-81.
455) Para Garrorena todo reglamento juridico (ad extra) preci 
sa ley habilitante, pero no en virtud de ningun piinci - 
pio de reserva, sino como consecuencia de la estrvctura 
constitucional (democracia parlamentaria) y del maadato 
de los articulos 97 y 103,1.
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tenido, el objeto y el alcance de la autorizacion otorgada" - 
(art. 80,19 de la Ley Fundamental de Bonn), entre el Derecho 
y la norma administrativa.
Con todo, esa mediaeion parece que debera exigirse practi 
camente en todos los ambitos de relevancia juridica, pero en 
virtud de la segunda de las dimensiones del principio de lega 
lidad, esto es, la reserva de ley. Como es sabido, nuestra —  
Gonstitucion ha renunciado a codificar las materias cuya regu 
lacion se reserva a la ley, al estilo, por ejemplo del articu 
lo 10 de la antigua Ley de Gortes. No es moments de detenerse 
en el examen de los motivos técnicos y politicos que justifi- 
caron esta actitud (456), pero, en cualquier caso, una lectu- 
ra siquiera superficial de nuestra Gonstitucion nos indica —  
que praoticamente todas las materias requieren que, al menos, 
su regulacion primaria se verifique mediante ley. Gonviene se 
fialar, sin embargo, que las referencias a la ley en el texto 
constitucional no tienen siempre el mismo alcance; desde lue- 
go, creemos que todas ellas representan una exigencia de ran­
ge de ley (457), pero, ademas, en muchos casos es perceptible
456) El motive técnico no es otro que la organizacion territo 
rial del Estado que, acompahada de una clausula de reser 
va, propiciaria una extraordinaria complejidad de nues - 
tro sistema de fuentes. El motive politico, evitar inter 
pretaciones que, a sensu contrario, intentasen définir - 
urj ambito propio de potestad reglamentaria. Vid. Garro, 
Gomez Ferrer, "La potestad reglamentaria del Gobierno y 
la Gonstitucion", RAP, 81, p. 188.
457) En contra, Baena de Alcazar, "Reserv^ de ley y potestad 
reglamentaria en la nueva Gonstitucion espaïïola" en "La 
Gonstitucion espahola y las fuentes del Derecho", cit., 
vol. I, p. 285 y s. Expresamente a favor, Gomez-Ferrer, 
"La potestad reglamentaria del Gobierno en la Gonstitu - 
cion" en "La Gonstitucion espahola y las fuentes del Se- 
recho", cit., vol. I, p. 118.
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una "segunda I n t e n d  on". Asl, es évidente que numéros as reser 
vas son "reforzadas", en terminologla de Mortati (458), es djg 
cir, pretenden conferir a la futura ley un determinado conte— 
nido, o bien quieren evitar la autodisponibilidad de la norma 
sobre su propio rango o bien, en fin, delimiter el ambito de 
alguna catégorie legal especifica como, por ejemplo, la ley - 
organica (459).
Como hemos dicho, nuestra Gonstitucion articula un siste­
rne de reserva absolute, no mediante una clausula general al — . 
estilo austriaco o aleman ni mediante una enumeracion codlfl— 
cada de materias, sino a traves de puntales y concretas reser 
vas que aparecen de forma reiterada a lo largo de todo el tex 
to constitucional (460). Desde nuestro punto de vista, es ob— 
vio que tiene relevancia especial la reserva del articule 53: 
"S6lo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido 
esencial, podra regularse el ejercicio de taies derechoe y 11 
bertades" (loa del Capitule II del Tltulo I) (461)* En leali­
dad, este precepto résulta fundamental para delimitar el al — 
canoë del principio de legalidad en nuestra Gonstitucior, ya 
que un sector de la doctrina trata de ver en él una consagra- 
cion de la tradicional reserva en favor de la libertad y de -
458) Mortati, "Istituzioni di Diritto Pubblico", cit., ■vol» I, 
p. 343» Vid* también Amato, G», "Rapporti fra norme pri- 
marie e secondarie". Milan, 1962, p. 85 y s.
459) Vid. sobre los diversos sentidos de la reserva de 3ey en 
nuestra Gonstitucion, Garrorena, "El lugar de la ley..»^* 
cit., p. 60 y s. ,
460) Vid. su relacion en Garcia de Enterria, T.R. Pematdez,- 
"Curso...", cit., p. 220 y s.
461) Vid. el c ornent ario de este precepto en Garrido FÿLDa, "El 
artlculo 53 de la Gonstitucion", Givitas REDA, num. 21,- 
abril-junio 1979, p. 173 y s.
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la propiedad. Puede decirse, en este sentido, que la exclu —  
Sion del reglamento independiente en el Derecho espahol se ob 
tiene a traves de dos caminos. El primero, considerando que - 
dicho reglamento es incompatible con un sistema de democracia 
parlamentaria (462); y, el segundo, mediante una interpréta - 
cion generosamente amplia del concepto de derechos fundamenta 
les, de manera que la reserva del artlculo 53,1® afecte a to­
da posible regulacion que de nna forma u otra incida sobre la 
libertad o la propiedad de la persona (463)* Desde esta segun 
da perspectiva, "solo por ley... debe entenderse en el senti­
do de cualquier regulacion que atana de cualquier manera, el 
ejercicio de los derechos fundamentalss, y, en concrete, en - 
termines aim mas amplios, al libre desarrollo de la personal! 
dad (art. 10,1) que dichos derechos garantizan" (464)» Pero - 
incluso las areas en que tradicionalmente se reconocia una ma 
y or libertad de la norma administrativa, hoy vienen reserva - 
das a la ley. As! sucede con la organizacion de la Administra 
cion (465) y con las U a madas relaciones de supremacia espe - 
cial (466).
462) 'lesis de Jesch en Alemania y de Garrorena y Sala Arquer 
en Espafia, a la que antes nos hemos referido. De Sala —  
vid. "Las bases constitucionales de la Administracion —  
del Estado: Ley y Administracion en la Gonstitucion de - 
1978" en "La Gonstitucion espanola y las fuentes del De­
recho", cit., vol. III, p. 1775 y s.
463) Expresamente, esta es la tesis de Nuhez-Villaveiran, "De 
leçaciones y autorizaciones legislatives en la Gonstitu­
cion" en "La Gonstitucion espanola y las fuentes del De­
recho", cit., vol. III, p. 1527«
464) Garcia de Enterria, T.R. Fernandez, "Gurso de Derecho Ad 
ministrativo", cit., vol. I, p. 223-224.
465) Segun el art. 103,22 "Los organos de la Administracion - 
del Estado son creados, regidos y coordinados de acuerdo 
con la ley".
L-18 y su 
Lamentaria
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Prescindlendo ahora de la transcendencia general del artl 
culo 53,1 en orden a la delimltacion del principio de legali­
dad en nuestro texto constitucional y de esa interpretacion - 
amplia de los derechos fundamentalss a la que se acaha de ha­
cer referenda, estimâmes que la reserva de ley cent solda en 
dicho precepto présenta varias caracterlsticas destacables. - 
En primer lugar, como es obvio, impide que las decisiones pri 
meras sobre los derechos fundamentales del Capitule II corres 
pondan a otro instrumente normative que no sea la ley. En se— 
gundo lugar, se trata, segun creemos, de una reserva absolut^ 
que obliga a regular de forma directa la materia reservada, - 
permitiendo unicamente que las fuentes subordinadas emanen —  
normas de simple details necesarias para la ejecucion (467); 
el reglamento puede contener normas relativas a los derechos 
fundamentales, pero siempre que cuente con una habilitacion — 
legal expresa y especifica (468), que ha de incluir los ele - 
mentos y limites précises a que deben ajustarse esas nomas. 
En tercer lugar, la expresion "solo por ley" la entendemos’ co 
mo una prohibicion de la autodisponibilidad sobre el range, - 
lo que supone que las Cortes no pueden dictar una norma de —  
deslegalizacion, atribuyendo al reglamento la regulacion de -
467) Vid, Mortati, op, cit., vol. I, p. 343» En realidad, la 
distincion de Mortati entre reserva absolute y ^relative 
nos parece, valga la redundancia, una distincion relati­
ve, en el sentido de que la atribucion en que consiste - 
la reserva puede ir desde que la ley agote praoticamente 
la disciplina normativa de una materia, has ta que sehale 
las orientaciones basicas o générales, siendo admisibles 
numerosas soluciones intermedias.
468) Vid. sobre el tema de habilitaciones globales y especf - 
ficas, Jesch, op. cit., p. 273 y bibliografia all£ cica­
da.
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aspectoa relatives a los derechos fundamentales (469). Pero - 
el artfculo 53,1 no solo garantiza el rango de la ley, sino - 
tambien la forma, pues el vigor de la expresion "solo por ley" 
creemos que constituye una exigencia de ley del Farlamento, - 
excluyendo por lo tanto el Decreto-Ley y el Deereto-Legislatl 
VO (470). Finalmente, la reserva del articule 53,1 es tambien 
una reserva reforzada en virtud de ese obligado respeto al —  
"contenido esencial" de los derechos fundamentales, del que - 
nos ocupamos en un epigrafe anterior.
Asi pues, los derechos fundamentales en nuestra Gonstitu­
cion se debaten entre la reserva de ley organica y la reserva 
de ley ordinaria. A la ley organica corresponde, como vers —  
nos, la regulacion de los derechos y libertades en la Seccion 
primera del Capitule II, ademas del régimen de suspension del 
ejercicio, tanto en el supuesto general vinculado a los esta­
des de excepcion y sitio (arts. 55,1 y 116) como en el caso - 
de la suspension individualizada (art. 55,2). A ello debe a m  
dirse el desarrollo de la mayor parte de las garanties ; fun - 
cionamiento del Tribunal Constitucional, estatuto de sus miem 
bros, procedimiento ante el mismo y condiciones para el ejer­
cicio de las acclones (art. 165); procedimiento de "habeas —  
corpus" para producir la inmediata puesta a disposicion judi­
cial de toda persona detenida ilegalmente (art. 17,4); por ul
469) realidad, creemos que esta técnica que se concreta en 
una degradacion del rango résulta exluida siempre oue —  
exista una reserva material. Vid. Garcia de Enterria y - 
T.R. Fernandez, op. cit. vol. I, p . ^245.
470) No asi, en cambio, la ley de Comision en relacion con la 
Seccion segunda del Capitule II. Como luego explicaremoq 
la reserva^de ley org^ica del art. 8l,l debe entenderse 
referida solo a los derechos fundamentales de la^Seccion 
primera, de manera que esos derechos serian los unices -
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timo, la ley organica debera regular tambien la institueion — 
del Defensor del Pueblo (art. 54)• Como es logico, el posible 
desarrollo reglamentario respecte de esta cuestiones debe jug 
garse con particular rigor; es mas, parece que debe excluirse 
por complete que la ley organica habilite al Gobierno para —  
dictar normas reglamentarias que desarroUen los objetoa re - 
servados en el articule 8l,l de la Gonstitucion (471), si bien 
debe tenerse en cuenta que dichos objetos no siempre ago tan - 
una materia. De ahi que en principio no rechacemos que las le 
yes organisas incorporen normas de habilitacion en favor del 
ejecutivo, pero que se refieran a cuestiones conexas y no a - 
las enunciadas en el articule 8l,l.
Forma de ley ordinaria debera adoptar, en cambio, la regu 
lacion de los derechos y deberes fundamentales reconocidos en 
la Seccion segunda del Capitule II, asi como una de las garan 
tias previstas en la Gonstitucion: el procedimiento preferen- 
te y sumario ante los Tribunal eg ordinaries mediante el que - 
"cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las liberta - 
des y derechos reconocidos en el articule 14 y la Seccion pri 
mera del Capitulo II".
Ahora bien, icual es el regimen de los derechos tutelados 
en el Capitulo I y de los principios rectores de la polftica 
social y economica del Capitulo III?. Parece evidente que no 
se hallan incluidos en el ambito material de la ley organica, 
ni el articule 53 establece respecto de elles una clausula de
que requieren ley de Pleno a la luz del articulo 75. En 
el mismo sentido que en el texto. vid. Linde, op. cit., 
p. 274*
471) Vid. Gomez-Ferrer, op. op. cit., p. 127.
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reserva expresa, a n ^ o g a  a la que acabamos de examinar en re— 
lacion con el Capitulo II*
Los derechos del Capitulo I no ofrecen especial dificul - 
tad ya que del tenor de sus preceptos (articulos 11 a 13) ré­
sulta que aquellos que son susceptibles de desarrollo apare - 
cen afectados por una reserva de ley o de tratado. Asi, el ar 
ticulo 11,1 establece que "la nacionalidad espafiola se adquie 
re, se conserva y se pierde de acuerdo con lo establecido por 
la ley". Ni el art. 11,2 ni el art. 12 ofrecen posibilidad de 
regulacion posterior; aquél porque se reduce a sehalar un li­
mite que habra de respetar la ley reguladora de la nacionali­
dad: "ningun espahol de origen podra ser privado de su nacio- 
nalida^; y lo mismo cabe decir del articulo 12 ("Los espaho - 
les son mayores de edad a los 18 ahos"), ya que a la adquisi- 
cion de la mayoria de edad podran vincularse cuantos efectos 
juridicos se quiera, pero no es posible verificar ningun tipo 
de desarrollo en relacion con el mandate de este articulo. El 
art. 11,3 autoriza al Estado a concertar tratados de doble na 
cionalidad con determinados paises, por lo que tampoco cabe - 
aqui una regulacion de otra naturaleza que no sea la interna- 
cional. Finalmente, el art. 13 contiene una remision a la ley 
en sus cuatro numéros y a los tratados internacionales en los 
très primeros, de manera que el Derecho de extranjeria se ha­
lla también afectado por un principio de reserva de ley y de 
tratado, cuya conclusion, como veremos, requiere la previa au 
torizacion de las Cortes Générales (art* 94,1 c).
Debe indicarse, sin embargo, que la reserva de ley que ca 
be obtener del Capitulo I es algo menos rigurosa que la esta
-609-
blecida en el articulo 53,1, ya que no excluye la regilacién 
mediante Deereto-Legislativo, aunque si mediante Decreto-Ley 
(arts. 82,12 y 86,12). En consecuencia ha de ser asimismo mè­
nes rigurosa en relacion con los reglamentoa, ya que si la —  
Gonstitucion autoriza, de acuerdo con determinadas coadicio - 
nes, que el Gobierno regule estos derechos mehiante normas de 
legadas, parace que no répugna la idea de que las régula tam­
bien mediante normas reglamentarias, siempre naturalmente que 
exista una previa habilitacion legal.
Pero el capitulo que mas dificultades puede ofrecer desde 
la perspectiva del principio de legalidad y de la reserva ie 
ley es el que genericamente denominaremos de las pres*aoioae3, 
es decir, el de aquellos derechos fundamentales que gene ran, - 
una obligacion cuyo contenido principal consiste en un dar o 
en un hacer. El motive es que tradicionalmente la reserva en 
la concepcion del Derecho liberal se ha configurado como una 
reserva de intervencion, ya que los derechos fundamentales se 
definian como un ambito de inmunldad del individuo, de manera 
que en definitiva lo que se prohibia era el reglamento jurfdi 
co independiente que pretendiese invadir las areas de liber - 
tad y propiedad reconocidas en la Gonstitucion. Pero la cali- 
ficacion del Estado de Derecho como social y democratico, que 
propugna como valores superlores de su ordenamiento juridico 
la libertad y la igualdad, entendida esta ultima en el s e m i -  
do del art. 14, pero también en el sentido del art. 9,2, no - 
podia dejar de tener transcendencia en el planteamiento del - 
principio de legalidad y de la reserva de ley.
Debe indicarse, sin embargo, que nuestra Gonstitucion io
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se ha dejado influir por la distincion entre intervencion y - 
prestacion a la hora de disefiar las lineas maestras del régi­
men juridico de los derechos fundamentales. Es verdad que la 
mayor parte de los derechos cuya realizacion requiere un com­
portamiento positivo por parte del poder publico aparecen re- 
cogidos en el Capitulo III del Titulo I bajo la rubrica de —  
"principios rectores de la politics social y economics" y con 
un régimen juridico ciertamente devaluado si lo comparâmes —  
con el del Capitulo II. Pero es precise recorder también que 
un derecho tan esencial en orden al establecimiento de presta 
clones como el derecho a la educacion (art. 27) se incluye na 
da menos que en la Seccion primera del Capitule II, junte a - 
las libertades mejor protegidas, lo que indica que nuestra —  
Gonstitucion no ha encontrado obstaculos técnicos insalvables 
para comprometer al Estado, y en particular al poder legisla­
tive, en la realizacion del derecho a la educacion.
Con todo, parece cierto que el Capitule III encierra el - 
nucleo principal de los derechos que refiejan una obligacion 
estatal de contenido positive, articulando en gran parte lo - 
que de social y democratico tiene nuestro Estado de Derecho. 
En este sentido, el apartado 3® del articulo 53 establece que 
"el reconocimiento, el respeto y la proteccion de los princi­
pios reconocidos en el Capitulo Tercero, informara la legisla 
cion positiva, la practica judicial y la actuacion de los p o ^  
res public08. Solo podràa ser alegados ante la Jurisdiccion - 
ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los - 
desarroUen".
Ciertamente, résulta discutible que este precepto conten-
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ga una reserva de ley (472); propiamente, lo unico quo hace - 
03 determinar una cierta orientacion do leyes (473) i de la ju 
risprudencia y de la actividad administrativa, pero on prihci 
pio no cabe deducir que la decision del poder legislative —  
constituya una mediacion no cos aria sin la cual los principios 
rectores dejaran do informar la practica judicial y la actua­
cion do los poderes publicos ; mas bien puede afirmarse lo con 
trario. Parece, en efecto, quo el Capitulo III vincula al po­
der ejecutivo y al judicial, cualquiera quo sea la actitud —  
del legislador*
Pero los principios se transforman on derechos en virtud 
del inciso segundo del precepto: solo podrsb. ser alegados an­
te la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan 
las leyes que los desarroUen. Ya hemos indie ado en otro lu - 
gar la imperfeccion técnica del mandate, en el sentido de que 
los principios rectores son alegables siempre y en todo caso, 
y que unicamente se condiciona al desarrollo legal la posibi­
lidad de exigir, en cuanto que derecho subjetivo, el comporta 
miento que constituye el contenido de la obligacion correspon 
diente. Pero ahora lo que interesa es el problema de la reser 
va de ley, y, en este aspects, creemos que el precepto comen-
mmsi
472) En sentido^afirmativo, Gomez Ferrer, op. cit., p. 125*
473) La expresion "legislacion positiva” puede sin duda inter 
pretarse como "bloque de legalidad”, tanto de origen par 
lamentario como administrâtivo. Asi lo hace Bassols,"las 
diversas manifestaciones*..”, cit., vol. I, p. 329* No - 
obstante, en el contexte de la frase preferimos pensar - 
que la legislacion positiva son las leyes formales, ya - 
que se la menciona junto a la practica judicial y a la - 
actuacion de loa poderes publicos. Estos ultimes son pro 
piamente organos administratives, pues si fuesen poderes 




tado no establece en sentido propio una autentica reserva, ya 
que el poder ejecutivo puede y debe satisfacer los mandates - 
contenidos en el Capitule III sin necesidad de que el Parla - 
mento articule en leyes derechos subjetivos exigibles ante —  
los Tribunales.
Sin duda, el reconocimiento de derechos exigibles al ampa 
ro del Capitule III aparece sometide a un principio de reser­
va legal: solo las leyes de desarrollo pueden establecer un - 
sistema especifico de tutela jurisdiceional. Pero los precep­
tos de ese Capitulo, en su funcion de principios orientadore^ 
pueden inqjulsar la actuacion administrativa de tal forma que 
sus mandates sean efectivamente satisfechos aun cuando el or­
denamiento no haya reconocido todavia derechos subjetivos que 
autoricen a los ciudadanos a exigir ante los Tribunales la —  
realizacion del deber juridico correspondiente. En cualquier 
caso, lo que si es cierto es que esa exigibilidad viene condi 
cionada al desarrollo legal y , desde esta perspectiva, no —  
existe dificultad en reconocer la existencia de una reserva - 
de ley.
Sin embargo, importa destacar que la reserva de ley en - 
materia de derechos economicos, sociales y culturales va nu - 
cho mas lejos de lo que cabria deducir a la luz del articulo 
53,3. En realidad, esa reserva existe no solo para la articu- 
lacion de derechos, sino tarabién y ante todo para el desarro­
llo de los principios informadores, que dificilmente pueden - 
obtener una realizacion efectiva sin la mediacion legal. Los 
motivos son diversos, pero todos ellos ponen de relieve la —  
complejidad del problema y las multiples interferencias que, .
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con las mas variadas cuestiones, surgen a la hora de satisfa -
cer las orientaciones del Oapitulo III y, en definitiva, de re
gular los llamados derechos economicos, sociales y culturales* 
La cuestion se ha presentado de forma polemica en la doctrina 
alemana (474) y ya algun autor espanol se ha referido a ella - 
en relacion con el nuevo texto constitucional (475). Por nues- 
tra parte, no creemos que, ante el silencio de la Constitueion, 
pueda ofrecerse una solucion uniforme en todo caso, ya que no 
contamos con una clausula de reserva general. Sin duda, pareco 
que en este punto el prlncipio de legalidad, entendido en el - 
sentido riguroso antes expuesto, no puede mantenerse con la —  
misma intensidad que en el ^ b i t o  de los derechos del Cap£tulo 
II. Con todo, algunos argumentes nos indican que la realiza —
cion de los derechos economicos, sociales y culturaJ.es no es -
una cuestion propia de la Administracion, sino que en la mayor 
parte de los casos exigira la previa decision legal.
En primer lugar, debe tenerse en cuenta que la regulaci6n 
de un sistema de prestaciones constituye siempre una forma de 
interferir en la sociedad; esta, en el raundo liberal moderno, 
se considéra que funciona por si sola, de acuerdo con sus pro- 
pias "leyes” de desarrollo, que sin duda se ven alteradas cuan 
do el poder publico interviene positivamente en un determinado 
ambito. En este aspecto, la ley es necesaria ya que debe garan 
tizarse que las finalidades perseguidas con la alteracion de -
474) Vid. un resumen de las diversas posturas ^ doctrinales en - 
Starck, op. cit., p. 398 y s. Vid. también Jesch, op. cit. 
p. 224,y s.
475) Asi, Gomez-Ferrer, op. cit., p. 123 y Bassols, op. cit.,- 
p. 327.
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esas reglas de evolucion social son formalxnente légitimas, es 
decir, constituyen la genuina voluntad de quien représenta al 
pueblo. En segundo lugar, y muy conectado con lo anterior, la 
satisfaccion de estos derechos requiers en bastantes casos el 
empleo de numerosos medioa humanos y materiales, que son me - 
dios escas08. Esta escasez obliga a distribuir, o sea, a deci 
dir una escala de prioridades, de acuerdo con los valores o - 
fines que se juzguen mas dignes de satisfaccion y, como es lo 
gico, ese juicio debe corresponder también al legislador.
En tercer lugar, no puede ocultarse que existe una intima 
relacion entre ingresos y gastos publicos. Las prestaciones - 
exigen un volumen de gasto que necesariamente inciden en la - 
presion tributaria. La efectiva realizacion de une de los de­
rechos del Capitule III, représenta una decision politica de 
gran importancia, en cuanto que conlleva cargas y gravamenss , 
en definitiva, sacrificios sociales que solo pueden pedirse - 
en nombre de la ley.
Un cuarto argumente alude al problema de la igualdad. Co­
mo ya indicamos, los derechos economicos, sociales y cultura- 
les constituyen en cierto modo la articulacion juridica del - 
principle de igualdad. Es verdad que este principle, sobre to 
do en su dimension juridica (art. 14), se impone directamente 
a todos los poderes sin que sea précisa una previa mediaeion 
legal. Sucede, sin embargo, que toda prestacion représenta —  
una desigualdad, aunque persiga la plena reclizacion de la —  
igualdad sustancial, ya que se otorgan determinadas ventajas 
a una cierta categorla de personas y no a otras. Elle supone 
una decision que necesariamente altera el esquema social, que
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es muy posible que sea desigual, pero que requiers una valois 
cion importante acerca dé los fines de la sociedad y del Esta 
do que, en un sistema démocraties, no puede corresponder mas 
que al legislative. Debe tenerse en cuenta, ademas, que si se 
deniega la satisfaccion del derecho se comets un agravio, una 
discriminacion, que logicamente sera mas facil de subsanar si 
el regimen jurldico de la prestacion aparece determinado en - 
la ley. Particularmente, a la luz del articule 53,3 los prin- 
cipios rectores solo son alegables ante la jurisdiccion ordl— 
naria de acuerdo con las leyes de desarrollo, de manera que - 
puede sentirse la tentacion de rechazar la demanda fundada en 
la existencia de un agravio si no existe previa ley. La solu­
cion en todo caso debe ser la contraria porque esa discrimina 
cion constituye una derogacion singular de reglamentos e in - 
fringe otros preceptos constitucionales, singularmente el ar­
ticule 14, pero no obstante la fiscalizacion résulta mas efi- 
caz y compléta si la ley régula el derecho y arbitra un eape- 
cifico sistema de tutela.
Pinalmente, debe recordarse que la realizacion de los de­
rechos economicos, sociales y culturales exige en numérosas - 
ocasiones imponer limites, mas o menos rigurosos, al ejerci - 
cio de determinados derechos, algunos tan sagrados en el Ssta 
do liberal como la propiedad y la iniciativa privada. Es nas, 
no nos cabe duda de que solo a costa de sacrificar esos dere­
chos puede lograrse la efectiva satisfaccion de la igualdad. 
Asi, el derecho a disfrutar de un medio ambiante adecuado” o 
la exigeneia de "utilizacion racional de todos los recursos - 
naturales” (art. 45,1® y 2®) exige limitar el derecho de %ro-
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piedad entendido como libre uso y disfrute (476). La protec - 
cion del patrimonio historico, cultural y artiatico (art. 46) 
requiere imponer determinadas c a r g ^  a los propietarios, evi- 
tando la destrucoion o deterioro; el derecho a disfrutar de - 
nna vivienda digna y adecuada supone, como reconoce la propia 
Constitucion, que se régulé "la utilizacion del suelo de acuer 
do con el interés general para impedir la especulacion" (art. 
47), y parece évidente que para impedir esa especulacion es - 
necesaria la limitacion del derecho de propiedad privada o de 
alguna de las facultades que con^rende, y no las menos impor­
tantes. Igualmente, la vigilancia sobre la seguridad e higie- 
ne en el trabajo, la limitacion de jornada o las vacaciones - 
periodicas, no por ser conquistas afianzadas, dejan de repre- 
sentar una restriccion importante a la autonoma y a la igual 
dad juridica de las partes en la relacion laboral.
En definitiva, los ejemplos podrian multiplicarse. La ma­
yor parte de los derechos economicos, sociales y culturales - 
exigen una intervenoion de los poderes publicos en el tejido 
social, una alteracion del "orden natural" de las oosas, tal 
y como résulta de las relaciones privadas de la sociedad ci —  
vil. De ahi que la reserva de ley relativa a los principios - 
rectores del Capitule III sea mucho mas rigurosa de lo que —  
aparenta tras la lectura del articule 53,3. Los motives que - 
justifican esa reserva no se agotan en los sehalados y su des 
cripcion requerirxa un trabajo especifico, ya que los dere —
476) Por ejemplo, obliga a las industrias a instalar medios - 
anticontaminantes o a no explotar recursos naturales de 
forma irracional, poniendo en peligro las réservas para 
el future, etc.
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cho3 comentados inciden en areas sustantivas muy diversas, —  
Piensese para terminar, que la plena satisfaccion de los prln 
cipios rectores puede hacer necesaria la prestacion por el Es 
tado de servieios o la explotacion de recursos, que debe ba - 
cerse por ley (art. 128,2®) o la planificacion de la economies 
que también exige forma de ley (art. 131,1).
De este breve recorrido a través de la preceptiva coœti- 
tucional relativa al principio de legalidad y a la reserva de 
ley en el ambito de los derechos fundamentales creemos qua se 
desprende el caracter preferente y primario que tiene la decl 
Sion parlamentaria sobre cualquier actividad de otro o r gmo - 
del Estado; una primariedad que no tiene por que ahogar las - 
posibilidades de una Administracion con fundamento demociati- 
co y dispuesta a satisfacer los mandatos constitucionales,que 
la obligan al margen de la ley, y a servir el interés general, 
sino que debe impulsar al poder ejecutivo en la consecucion - 
de esos fines. Por ello, hoy el problema de la legalidad ao - 
se plantea solo en la necesidad de limitar un peligroso inter 
vencionismo de la Administracion, ya que es refiejo de la —  
conetitucionalmente legitimada ampliacion de las funciona del 
Estado y del Derecho, sino en el inq>rescindible encauzamianto 
de esa intervenoion, para responder con fidelidad a la volun­
tad general representada en el legislative, üno de los retos 
a la técnica juridica nace precisamente de la nueva dimension 
del principio de legalidad, pues el respeto a la ley no c:n - 
siste solo en no extralimitar la autorizacion concedida pata 
interferir en la sociedad civil, sino en U e v a r  esa interne - 
rencia tan lejos como lo exija la plena realizacion de los —
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maadatos légales y constitucioiiales. La relacion ley-reglamen 
to ya no traduce unioamente la dialéctica libertad-restri£ —  
oion; ahora el problema es que el reglamento puede ser mas 11 
beral que la ley, es decir, que en lugar de temer una excesi- 
va interferencia del Reglamento en el ambito de las relacio - 
nés privadas, extralimitando el mandate legal, hoy puede co - 
rrerse el riesgo de que el Reglamento no agote la cobertura - 
de interveneion prévista en la Ley y que resuite, por tanto, 
mas liberal en êl sentido de mas abstencionista. Lo que cons­
tituye un motivo suplementario para exigir apoderamientos es- 
pecificados que determinen el contenido, objeto, fin y exten­
sion de la actuacion administrativa, eludiendo las clausulas 
générales que dificultan la labor de fiscalizacion jurisdiç - 
clonal, cuestiones todas que forman parte de la teoria juridi 
ca sobre las garantias de los derechos fundamentalss*
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IX. LA LEY ORGANICA COMO FORMA DE PRODUCCIOH NORMATIVA DE LOS
DERECHOS FURDAMENTALES.
Al ocuparnos del tema de la reserva de ley en el epigrafe 
anterior quedo enunciado el ambito material de las lejes orga 
nicas (477) en relacion con los derechos fundamentalee y, aun 
que el desarrollo de éstos se reparte casi al cincuenti por - 
ciento con la ley ordinaria, lo cierto es que la categ>ria —  
normative configurada en el articule 81 de la Constitucion re 
présenta el nucleo esencial del régimen juridioo de l o  dere­
chos fundamentals s . El motivo es mas cualitativo que (nanti ta 
tivo, pues en verdad la mayor parte de los derechos pueden —  
ser objeto de regulacion mediants el procedimiento ordnario ; 
lo que sucede es que a la ley organisa se encomienda d. desa­
rrollo de très cuestiones fundamentalss , a saber; el sistema 
de garanties, con la excepcion ya senalada del recursc prefe­
rente y sumario del art. 53,2 (amparo judicial), el r^imen - 
de suspension y, por ultimo, el ejercicio de los derechos corn 
prendidos en la Seccion 1@ del Capltulo II del Titulo I.
Esta estrecha vinculacion entre derechos fundamenlales y 
ley organica, que hace de esta la fuente caracteristioa de po 
sitivizacion de las libertades en Espana, se confirma también 
de8de la perspectiva del articule 81, ya que la simple lectu-
477) Del tema de la,ley organica me he ocupado en el trabajo 
"Las leyes organicas y el principio de jerarquia normati 
va en la Constitucion espahola de 1978" en Revis ia de la 
Facultad de Derecho de la Universidad Complute^e, num. 
62 (en préparas ion) ; también en "La Constitucion espaho- 
la. Un estudio de Derecho y Politisa", obra del prof. Pe 
ces-Barba en la que colaboré redactando el Capitule VII 
sobre el ordenamiento juridioo, Fernando Torres Mitor, 
Valencia, 1981, p . i03
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ra de su apartado primero nos indica que los derechos fundamen 
tales constituyen uno de los principales objetos de regulacion 
de cuantos formgui el ambito material de esta categorla normati 
va. En llneas générales, puede decirse que la ley organica se 
mueve en très grandes areas juridicas: regulacion de derechos 
y libertades, organizacion de poderes y adopcion de decisiones 
de particular transeendencia.
Ese miedo al vacio que pretende conjurarse mediante profu- 
sas indicaciones de Derecho historico y comparaio adquiere es­
pecial intensidad cuando se trata de describir categorlas jurl 
dicas atlpicas, que no cuadran facilmente en los esquemas poll 
ticos abatractos o que desmienten planteamientos en cierto mo­
do sinçlistas acerca de las relaciones entre Politisa y Dere - 
cho. Porque, salvo quo las leyes organicas expresen un mere ca 
pricho de las Cortes Constituyentes, lo que no puede aceptarse 
aunque solo sea por la cantidad e importancia de las materias 
cuya disciplina juridica se las encomienda, 6como ajustar esta 
categorla norraativa en el esquema tradioional de la separacion 
de poderes? icomo justificar esta excepcion a la regia de las 
mayorlas, principio basiso de la demosracia parlamentaria?.
Como unanimemente recuerda la doctrina es mas que probable 
que los redactores de la Constitucion tuviesen a la vista el - 
sistema frances cuando decidieron dar entrada en nuestro orde­
namiento a las leyes organicas. Pero las consecuencias de esa 
inspiracion gaullista no deben llevarse demasiado lejos: insti 
tuciones dispares provocan a veces resultados analogos dentro 
de sistemas jurldicos diverses y, al contrario, ins tituc iones 
nominalmente idénticas pueden servir objetivos distintos. Des-
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de luego, obtendremos una vision distorsionada si se supone - 
que la ley organica entra en el Anteproyecto de Constitucion 
acorapanando a la reserva reglamentaria y que, desaparecdda ea 
ta, los legisladores cometieron la grave incoherencia de man- 
tener el segundo termino de la relacion. Este planteamiento - 
de la cuestion, que bien puede calificarse de galicista, noa 
deberla llevar a la poco edificante conclusion de que las —  
constituyentes disefiaron un ordenamiento caprichoso, foimado 
de elementos heterogeneos, que responden a objetivos y slate— 
mas divers08, etc.; lo que parece muy poco probable, no solo 
porque sdspechemoa mayor competencia cientlfica en loa diputa 
dos y senadores de 1978, que séria lo de menos, sino sobre to 
do porque no hace falta ser determinista para comprendei que 
un sistema de fuentes en sus llneas basicas traduce el proble 
ma politico de la distribucion-concentracion del poder, expre 
sando con mas o menos fidelidad el esquema de legitimaczon po 
litica; pero no de un esquema abstracts, elaborado a priori, 
que nos lieva al absurdo de suponer que es el Derecho quien - 
se equivoca cuando no se ajusta a ese esquema, sino de una re 
lac ion de fuerzas reaJ.es que subyace al entramado constitucio 
nal y de la cual la organizacion del sistema de fuentes es un 
epifenomeno, cuyo analisis dogmatico représenta una c ondeion 
indispensable para alcanzar conclusiones fundadas acerci de - 
la naturaleza del sistema politico.
Las leyes organicas tienen en nuestro ordenamiento un sen 
tido politico muy concrets y bustarla su simple considezacion 
para eludir todo equlvoco con la "loi organique" de la Constl
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tueIon gaullista (478). No se niega la inspiracion francesa, 
pero en su adaptacion al Derecho y a la situacion polxtica es 
panola las leyes ôrganicas sufrieron una transformacion deci- 
siva. Las diferencias, incluse de régimen juridioo, son nota­
bles. En primer lugar, las leyes organicas francesas tienen - 
como unico objeto la regulacion de las instituciones pollti - 
cas de la Republica y asl de las 17 prévistas, ocho se desti­
nai! a la organizacion de esas instituciones, cinco se refie - 
ren a las personas que forman parte de las mismas y cuatro se 
ocupan del procedimiento; en cambio, las leyes organicas que 
configura la Constitucion de 1978 tienen reservado un ambito 
mucho mas extenso, como el desarrollo de los derechos funda - 
mentales, el régimen electoral, etc., un ambito que viene a - 
coincidir con lo que en principio parece que ha de ser el do- 
minio logico de las leyes polfticas complementarias (479).
Igualmente, desde un punto de vista procedimental existen 
notables diferencias, y asx la solemnidad que supone el obli- 
gado examen de las leyes organicas de la V Republica por par­
te del Consejo Constitucional (art. 46,6) se ha sustituido en 
Espana por un recurso previo de inconstituclonalidad (art. 
79,2 de la LOTC). Estas, en cambio, exigen ser aprobadas siem 
pre por mayoria absoluta del Congreso, mientras que en Pran - 
cia tal requisite solo se précisa cuando existe desacuerdo en
47 b J i^ or otra parte, debe indicarse que nuestro Derecho his to 
rico ofrece algunos précédantes; vid.,nuestro trabajo,ya 
citado,La oportunidad de esta categorxa se planteo tam - 
bién en el proceso constituyente italiano. Vid. Romero - 
Tsern y Cascajo Castro, "Consideraciones sobre las leyes 
organicas", en "La Constitucion espanola y las Fuentes - 
del Derecho", cit. vol. III, p. 1689 y s.
479) Sobre las leyes polxticas coraplementarias, vid. Ferez Se 
rrano,"Tratado de Derecho Polxtico",Madrid,Civitas, 197U, 
p. 452—3.
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tre l03 cuerpos colegialadores.
Sin embargo, mas alia de los aspectos que ofrece su dife— 
rente regulacion constitucional, existe una diversidad de fon 
do entre las leyes organicas espaflolas y las de la V Republi­
ca, que se manifiesta en su distinta intencionalidad politica* 
Las leyes organicas francesas nacieron con la finalidad poli- 
tica de restringir el poder del Parlamento y de hecho le pro- 
mulgaron por medio de ordenanzas del poder ejecutivo, lo que 
supuso una especie de desarrollo "reglamentario" del texto —  
constitucional (480); por lo tanto, los requisitos formales - 
antes enunciados no han afectado en realidad a la aprobacion 
de las leyes organicas, sino a su eventual modificacion por - 
el Parlamento, cuya competencia en esta materia se halla limi 
tada no solo en el piano constitucional, sino también per las 
leyes organicas promulgadas por el ejecutivo al margen de to­
do control. Gracias al articule 92 de la Constitucion de —  
1958 la reglamentacion de las mas altas instituciones de la - 
V Republica quedo en manos del Gobierno. Por el contrario, en
la Constitucion espahola las leyes organicas parecen exprèsar
un fortalecimiento del poder legislative y de la influeroia - 
de las minorlas opesiteras, no solo porque las materias reser 
vadas a la ley organica sean inmunes tanto al Decreto-Ley co-
480) En esta apreciacién coinciden Rousset, "La loi orgaiique 
dans la Constitution de 4 de octobre de 1958"; Sirey,eng
ro de I960, Chr. I, pp. 3 y 4; y Sirat, Ch., "La I d  or­
ganique et la Constitution de 1958", Dallez, agosto I960, 
Chr. XXVIII, p. 157. Debe indicarse que en el perioio en 
que se dictaron las primeras leyes organicas el Gobierno 
detentaba el poder legislative y en consecuencia nJhguna 
ensehanza puede derivarse de la falta de control parla - 
mentario. Vid. Consejo Constitucional. S. de 15 de anero 
de I960; vid. también Burdeau, "Traite de Science Ibliti 
que", IV, LGDJ, 29 éd., Paris, 1969, p. 202.
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mo al Decreto-Legialativo, aitio también porque, en el marco - 
de un sistema electoral de tipo proporcional, aunque corregi- 
do, la exigencia de una mayoria absolute para la aprobacion - 
de una ley organica impide o al menos hace muy dificil que el 
grupo parlamentario del Gobierno pueda legislar sin el acuer­
do de las minorias,
Estas consideraciones nos orientan ya acerca del sentido 
politico de las leyes organicas. Debe prescindirse del esque­
ma tradicional de la division de poderes (48I), pues leyes or 
dinarias y organicas son sustancialmente idénticas, ya que am 
bas han de ser discutidas y aprobadas por las Cortes Genera - 
les. A nuestro juicio, el articule 81 solo se explica a la —  
luz del concrete marco historico en el que se desenvuelve el 
proceso constituyente. Las dificultades de todo orden que tu- 
vo que superar, en un temerose proceso de reforma que en muy 
escasa medida afecto los centres de poder y de influeneia del 
antiguo régimen, con partidos politicos poco consolidados, la 
falta de ruptura con el ordenamiento juridioo anterior, en de 
finitIva, las propias contradicciones de aquel période, son - 
hechos que condicionaron de forma decisiva el talante que pre 
sidio los debates constitucionales, pero también el propio —  
contenido de la ley fundamental. En este aspecto, no juzgamos 
aventurado afirmar que las leyes organicas representan uno de
los frutos mas acabados del consenso y su mera existencia ---
arroja bastante luz sobre el sentido y el alcance del raismo - 
(482). Lejos de lo que a veces se supone, el consenso casi —
481) Que, por lo demas, sufre otras excepciones, como la que
s.
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nunca exprèso un acuerdo material o de fondo, una identiiad - 
de filosofias, sino el imprescindible acuerdo mxnimo sob?e —  
las "reglas del juego"; sobre las reglas del proceso con»titu 
yente, pero también sobre las que en el future habrian de ré­
gir nuestra conviveneia. A diferencia de la Constitucion de - 
1931, la de 1978, en numerosas cuestiones clave, carece ie —  
una ideologia definida, en el sentido de que incorpora elemen 
tos plurales que toleran las mas diversas politisas legielati 
vas. La heterogeneidad de fuerzas que concurrieron en su éla­
boras ion propicio un texto tan generoso y amplio que a vecoS 
pesa de ambiguo. Ello es particularmente perceptible en Los - 
temas mas polémicos, como la eduacion (art. 27) 0 la orgmiza 
cion territorial del Estado.
Pues bien, las leyes organicas, al requérir un ciert) ---
acuerdo, constituyen una prolongacion de aquel talante da —  
1978; prolongacion explicable y hasta necesaria por la propia 
indefinicion de muchos preceptos y, mas en general, por La —  
ausencia de una idea clara y uniforme acerca de cuestionas ba 
sicas. Las leyes organicas intenta corrégir la notable disore 
cionalidad que la Constitucion reconoce al future legislador 
mediante el procedimiento de exigir un consenso superior, un 
quorum reforzado. Su f u n d on es detallar o concretar el alcam 
ce de unas clausulas constitucionales que, en algun caso, fue 
ron aprobadas por inmensa mayorla gracias precisamente a su - 
falta de détails.
Pero este sentido politico que creemos encontrar en au —  
origen tiene dos consecuencias importantes. La primera, iesde 
el punto de vista del equilibrio de poderes, es que foriale -
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can conaiderablemente el papal de las minorlas opositoras y - 
con ello el regimen parlamentario frente a la irresistible as 
cension del ejecutivo» 0 este cuenta con mayoria absoluta an 
la Camara, lo qua supondria una victoria arrolladora an las - 
elecclones, o debe contar con el acuerdo de alguna minoria pa 
ra desarrollar la Constitucion en sus capitules fundamentalea 
En segundo lugar, y desde la perspectiva del ordenamiento ju- 
ridico, la ley organisa propicia un cierto "conservadurismo", 
an el sentido de que amplias parcelas del Derecho adquieren 
una especial rigidez, al tiempo que se pretende fortalecer su 
eficacia, ya qua requieren una aceptacion mas amplia que la - 
ofrecida por la simple mayoria. Es verdad qua, en el piano de 
la obediencia al Derecho an un sistema democratico, bastaria 
comprobar la constitucionalidad de la ley, pero seguramenta - 
an atencion a los motivos enunciados, se ha preferido garanti 
zar ademas el acuerdo de fondo sobre el contenido de la norma.
Estas reflexiones sobre el sentido de la ley organica ncs 
puede orienter acerca de algunas caracteristicas del sistema 
de tutela de los derechos fundamentales. Ante todo, por lo —  
qua se refiere al valor de los derechos en el marco general - 
del ordenamiento, es évidente que esta forma de regulacion ga 
rantiza vigorosamente su respeto, ya que dificilmente podra - 
instrumentalizarse la temida razon de Estado a través del gru 
po parlamentario gube marnent al. Que el poder e jecutivo tiene 
vedado el ambito de la libertad es una verdad relativa cuando 
goza de iniciativa y existe una férrea disciplina de veto en­
tre los diputados, por lo que fortaleciendo el papel de las - 
minorias se fortalece en realidad la institucion parlamenta -
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ria. Y, en segundo lugar, la ley organica dificulta la preten­
sion de utilizar los derechos fundamentales como arma poLlti - 
ca; propicia el acuerdo sobre los criterios materiales d» legi 
timacion del poder, evitando hasta cierto punto que la disci - 
plina juridica de las libertades se ajuste de forma exclisiva 
a una determinada concepcion ideologica.
En el piano juridioo, la primera dificultad consiste preci 
samente en delimiter el ambito material de la ley organiîa en 
relacion con los derechos fundamentales. El art. 81,1 de la —  
Constitucion, asi como los numerosos preceptos que aludei a la 
ley organica como forma de regulacion de diversas materiis, re 
sultan en ocasiones ambiguës, tolerando una cierta discrtciona 
lidad por parte del legislador a la hora de distinguir lis —  
cuestiones propias de la ley organica de aquellas cuyo trata - 
miento juridioo solo requière el procedimiento ordinario. El - 
motivo es que la ley organica no siempre agota una materia, su 
poniendo que sea posible delimiter las materias, sino qu» se -
la encomienda unioamente la regulacion de ciertos aspect»s ba-
sicos o la definicion de orientaciones générales. Sin emiargo,
como luego explicaremos, la determi nacion précisa del ambito -
de la ley organica résulta esencial para una pacifica sijtema- 
tizacion del complejo sistema de fuentes que diseha nuesira —  
Constitucion. Ese ambito material représenta uno de los erito- 
rios mas importantes en el.esquema de atribucion de comptten - 
cias a los diversos instrumentos normativos, ya que sirvt para 
distinguir las leyes de Pleno y las leyes de Comision, pira de 
finir el ambito de los Deeretos-Legislativos y de los Deeretos 
Leyes, etc. Y, sobre todo, el ambito de la ley organica )rejuz
—628“
ga en buena medida la amplitud de laa competencias legislati- 
vas de las Comunidades Autonomas.
Por lo que se refiere a nuestro especifico objeto de tra­
bajo, el art. 81,1 establece que "son leyes organicas las re- 
lativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las 
libertades publions". Ya sabemos que en todo caso debe anadir 
se la regulacion de las garantias y el régimen de suspension 
del ejercicio, pero el problema consiste ahora en identificar 
dentro del Titulo I los derechos y libertades que resultan —  
afectados por dicho precepto. Es mas, incluso cabria pensar - 
si el desarrollo de todo derecho fundamental, aunque no venga 
enunciado en la Constitucion, no deberia ser objeto de ley or 
ganica. Ciertamente, con ello se lograria subsanar un posible 
error de sistematica que hubiera podido sufrir el legislador 
constituyente (483), y ademas se garantizaria la superlegali- 
dad del sistema de fuentes de los derechos fundamentales. Sin 
embargo, estimamos que este punto de vista tropieza con obsta 
culos dificilmente superabies, pues taies derechos no dejan - 
de ser una construccion doctrinal de contornos dudosos, que - 
no puede definirse por su referencia a una realidad, juridica 
o de hecho, aprehensible al margen del mandate legal. Estos - 
derechos no son sustancialmente distintos del reste de los de 
rechos subjetivos; en rigor, se trata de derechos subjetivos 
a los que un determinado contexte historico se califica de —  
fundamentales y, como es logico, un minime de seguridad juri-
483) Por ejemplo, el derecho de participacion del ciudadano - 
en la Administracion (art. 105) no tiene categoria de de 
recho fundamental, aunque encuentre su fundamento en el 
derecho a la participacion del art. 23.
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dica exige que dicha calificacion corresponda al legialador. 
En especial, cuando este se ha ocupado de enumerar expresamen 
te un conjunto de derechos fundamentales no parece que en el 
piano de la exégisis dogoaatica su criterio pueda ser discuti- 
do. Asi pues, hemos de admitir que los derechos y libeiiades 
que exigen un desarrollo mediante ley organica son unioamente 
aquellos que la propia Constitucion califica de fundamentales 
y que aparecen recogidos en su Titulo I.
Circunscribiendo la cuestion a ese Titulo I, que recoge y 
agota el catalogo de derechos fundamentales en sentido juridi 
00, cabe preguntarse si el desarrollo de todos ellos debe ser 
objeto de ley organica o, por el contrario, si el articüLo 81 
solo se refiere a los incluidos en la Seccion 1@ del Capitule 
II, cuya rubrica ("De los derechos fundamentales y de las li­
bertades publions") coincide con las palabras utilizadas por 
el apartadô 1® del articule 81. A nuestro juicio, son varias 
las razones que favorecen una solucion restrictiva y ants to­
do la de que el legislador, cuando ha querido referirse a to­
dos los derechos y libertades contenidos en el Titulo I, lo - 
ha dicho expresamente, como sucede en el art. 86,1®, relative 
al decreto-ley. En segundo lugar, del analisis de los tiaba - 
jos parlamentarios se deduce que el ambito reservado a la ley 
organica sufrio una progrèsiva limitacion, llegando final men- 
te a circunscribirse a uno de los Capitules (hoy Seccion) del 
Titulo I. Asi, en el primer borrador conocido de noviembre de 
1977 se reservaba a la ley organica "el desarrollo de l œ  de­
rechos y deberes comprendidos en el Titulo II y, en lo qie —  
procéda, de los principios fundamentales declarados en eL Ti-
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tulo I" (art. 74 en relacion con el 73), y en el Anteproyecto 
de enero de 1978 se decia que "son leyes organicas las relati 
vas al desarrollo de los Titulos I y II" (art. 73). 8in embar 
go, y de acuerdo con la redaccion propuesta por el grupo so - 
cialista, en el Anteproyecto de abril unioamente se reservaba 
a la ley organica el "desarrollo de las libertades publicas" 
(484), expresion que coincidia plenamente con el rotulo de —  
uno de los Capitules en que se dividia el Titulo II (hoy Titu
10 I). Es mas, en la motivacion de aquella enmienda, aceptada 
por unanimidad en la Ponencia (485) se confesaba explicitamen 
te esa finalidad restrictiva al afirmar que "la exigencia de 
ley organica para regular todo lo prévisto en los Titulos I y
11 imposibilitaria practicamente la legislacion mediante ley 
ordinaria". Que la coincidencia entre las palabras del art.73 
(hoy 81) y la rubrica del Capitule no fue casual, ni la expre 
sion "libertades publicas" en el marco del art. 8l una clausu 
la general desvinoulada del concrete régimen de libertades es 
tablecldo en la propia Constitucion, lo demuestra el hecho de 
que cuando el Capitule aludido se dividio en dos Secciones y 
la primera fué titulada "De los derechos fundamentales y de - 
las libertades publicas", esta misma expresion fué recogida - 
en el art. 81. En tercer lugar, si el precepto ultimamente ci 
tado hubiese querido referirse a todos los derechos recogidos 
en el Capitule II (arts. 15 a 38) no se comprenderia bien el
464) Enmiendas numéros 279 y 404 de Socialistas de Cataluna y 
de Socialistas del Congreso, respectivamente.
485) Informe de la Ponencia, Boletin Oficial de las Certes, - 
num. 82, 17 de abril de 1978, p. 1564. "Constitucion es­
pahola. Trabajos parlamentarios, vol. I, p. 548.
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sentido del art. 53 cuando atribuye a la ley el desarrollo ie 
los derechos consagrados en dicho Capitule. De haber sido eie 
el proposito del legislador, lo logico es que el art. 53 hu - 
biese especificado que la ley de referencia es la organica, - 
lo que ciertamente no hace, o bien sencillamente que se huble 
ra suprimido el precepto, pues si se pretendia garanti zar Jji 
legalidad del sistema de fuentes de los derechos fundamenta - 
les contenidos en todo el Capitule II, bastaba, de aoeptaræ 
la tesis combatida, con la exigencia de ley organica del aiti 
culo 81. Por ultime, las mismas razones de seguridad jurldisa 
que antes seîlalabamos y el hecho de que no nos parece aconæ- 
jable ni realista una ampliacion excesiva del ya generoso <a- 
talogo de derechos y libertades cuyo desarrollo se reserva i 
la ley organica, nos obliga a defender una solucion restrict! 
va: el articule 81,1 se refiere solo a la Seccion 1@ del Cspi 
lo II del Titulo I (486)
486) En este mismo sentido vid. Benaejo Vera, J . , "Las fuen - 
tes del derecho en la Constitucion espahola de 1978" m  
"Estudios sobre la Constitucion espahola de 1978", LilicB 
Portico, Zaragoza 1979, p. 244-246; también Santamaria - 
Pastor, JA., "Las leyes organicas: notas en torno a su - 
naturaleza y procediAiento de elaboracion" Revista del - 
Departamento de Derecho Politico UNED, otoHo 1979, p. 46 
y s . ; J. de Esteban y L. Lopez Guerra, op. cit., p. 234* 
Por el contrarioJ Alzaga sostiene la tesis de que la is- 
serva de ley organica afecta al desarrollo de los dere - 
chos reconocidos tanto en la Seccion 19 como 29 del Cæ. 
II, vid. "La Constitucion espahola". Comentario sistem- 
tiço, ^d. ^el Foro, Madrid, 19'^8, p. 347-348. Una solu - 
cion aun mas generosa ofrece Ferez Luho, para quien tô - 
dos loa derechos del Titulo I se hallan comprendidos ën 
la reserva del art. 81. "El proceso de positivizacion de 
los derechos fundamentales" en "Los derechos humanos. 
nificacion, estatuto y sistema". Universidad de Sevilii 
1979, p. 191. Igualmente, gara Galvez Montes a los d e œ -  
chos de la Seccion 19 habra que ahadir el desarrollo cbl 
derecho a la nacionalidad y el de la igualdad ante la —  
ley, si bien "nada impide que por ley organica se desa - 
rrollen aquellos derechos fundamentales que pudieran êi%
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No obstante, y aunque la solucion propuesta implies ya una 
interpretacion restrictiva del articule 81, nos parece dudoso 
que se exija forma de ley organica para desarrollar todos y - 
cada uno de los temas comprendidos en la Seccion 1@ del Capi­
tule II. En este aspecto, es necesario precisar la nocion de 
desarrollo y, sobre todo, el concepto de derechos fundamenta­
les. La doctrina, sin duda alertada por el peligro de'"orga - 
nizar" ançlias zonas del ordenamiento, insiste en que el art. 
81,1 se refiere a una "regulacion directa y general (487) o a 
una "regulacion-frontal y directa" (488). Parece, pues, que - 
el precepto constitucional esta pensando en .leyes de desarro­
llo en sentido estricto, que expresan claramente su vocacion 
de regular de forma directa y mas o menos compléta un cierto 
derecho o libertad; la exigencia de una votacion final sobre 
el conjunto del Proyecto excluye la presencia de un nucleo im 
portante de normas no referidas a los derechos fundamentales.
cerse en aplicacion estricta del propio texto constitu 
cional", "El ambito material y formal de las leyes o r ^ -  
nicas" en "La Constitucion espahola y las fuentes del De 
recho, cit., vol. II, p. 928-930. Por,su parte Garcia de 
Enterria parece abogar por una solucion restrictiva^ aun 
que considéra que, junto a los derechos de la Seccion 1^7 
el art. 81 comprende también la objecion de conciencia - 
del art. 30 por ser un derecho tutelado mediante recurso 
de amparo, "Ciirso de,Derecho Administrativo" (en colabo- 
racion con Tomas Ramon Fernandez), vol. I, Civitas, Ma - 
drid, 1979, p. 138-139j Mendoza Olivan,"Tipologia de Tas 
leyes en la Constitucion" en "La Constitucion espahola y 
las fuentes del ^recho", cit., vol I, p. 91, estima, en 
cambio, que ademas de los arts. 15 a 29, la igualdad —  
enunciada en el art. 14 debe ser objeto de ley organica. 
Finalmente el prof. Linde Paniagua parece inclinarse, —  
aunque no muy decididamente, por la tes:^s mas amplia, —  
vid. "Ley y Reglamento en la Constitucion" en Lecturas - 
sobre la Constitucion espahola", vol I, UNED, Madrid, —  
1978. p. 278-280.
487) Garcia de Enterria, T. Tamon Fernandez, op. cit., vol I,
 ^ p. 139. ,
488) Santamaria Pastor, op. cit., p. 49.
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Este pumto de vista, aunque valioso, no deja de ofrecer difi- 
cultades, ya que présenta el riesgo de que aspectos esencia - 
les de las libertades publions aparezcan regulados "marginal- 
mente" en el seno de una ley ordinaria cuyo objeto deolarad» 
sea ajeno al problema.
En todo caso, si bien debe retenerse esta interpretacioi 
restrictiva de la locucion "desarrollo" creemos que principil 
mente es necesario ser riguroso en la fijacion del concepto - 
de libertades, pues en efecto, el art. 81 no alude a las nor­
mas 0 preceptos constitucionales de la Seccion 1@, sino a los 
derechos integrados en ella. Las libertades publions ofrecei 
una facultad de accion, garantizan areas de inmunidad o reo- 
nocen el derecho a gozar de cierta prestacion y pueden hacer- 
se valer en las mas diversas situaciones y en relacion con —  
cualquier sector del Derecho: la libertad podra regularse ne- 
diante ley organica, pero no las materias en que incide su —  
ejercicio. Los derechos fundamentales aparecen reconocidos an 
el Titulo I, pero no todos los preceptos de este Titulo tie - 
nen por funcion reconocer derechos; es necesario distinguir - 
unos de otros, pues la reserva de ley organica se refiere ex­
clus ivamente al desarrollo de los derechos, no al de las nor­
mas.
Esta interpretacion rigurosa o, si se quiere, restrictiva, 
del ambito de reserva relative a los derechos fundamentales - 
creemos que debe extenderse a todos los objetos propios de —  
ley organica, entre otros motivos porque es necesario salvar 
algunas antinomias que aparentemente ofrece el texto constitu 
cional. Como indicabamos en paginas anteriores, el principij
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democratico y la organizacion territorial del Estado, que en 
realidad es una faceta de dicho principio, han propiciado un 
sistema de fuentes bastante complejo, y ello exige una lectu­
ra ciudadosa a fin de evitar interferencias entre los ambitos 
que corresponde disciplinar a las diversas categorlas de nor­
mas»
En concrete, y aunque mas adelante volveremos sobre este 
punto, conviens aludir aqul a la relacion de la ley organica 
con ciertos supuestos de legislaciqn compartida entre el Esta 
do y las Comunidades Autonomas» Como es sabido, entre las corn 
petencias exclusivas del Estado, el articule 149,1® reserva - 
la fijacion de las "normas basicas" sobre determinadas eues - 
tiones, con la particularidad de que esas cuestiones aparecen 
a veces comprendidas también en el Titulo I (489)» Sucede en- 
tonces que sobre una misma materia incide la ley organica, la 
norma basica del Estado, que es ley ordinaria, y finalmente - 
la norma de desarrollo de la Comunidad Autonoma, lo que en —  
principio pudiera parecer anticonstitucional, ya que las mate 
rias enunciadas en el art. 81,12 deben regularse necesariamen 
te por el procedimiento sehalado en el némero 2 del mismo ar- 
ticulo 81. Por ello, la exacta delimitacion de la reserva de 
ley organica résulta esencial a la hora de examiner las compe 
tencias normativas de los territorios autonomos y, en general, 
el sistema de fuentes en su conjunto.
A nuestro juicio, no cabe duda de que las leyes organicas
489) Vid. por ejemplo, el art. 149,1,27® en re Icacion con el 
art. 19,3®; y el art. 149,1,30® en relacion con el art. 
27. Los dos primeros se refieren a los medios de comuni 
cacion social, y los dos ultimos al tema de la ensenan- 
za.
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y las normas basicas del Titulo VIII son cosas distintas. Las 
normas basicas no se aprueban mediante ley organica, ni lis - 
leyes organicas deben contener necesariamente cuestiones baai 
cas (490). Las normas basicas requieren como consecuencia lo- 
gica la promulgacion de normas de desarrollo, mientras qua —  
las leyes organicas tienen o pueden tener la pretension da —  
agotar la cuestion objeto de regulacion. Ahora bien, ipûede - 
una ley organica tener al mismo tiempo el caracter de n o m a  - 
basica?. En puridad, creemos que la respuesta debe ser negati 
va. El derecho fundamental objeto de la ley debe regularse en 
su totalidad: todos los elementos del derecho deben aparecer 
en la ley, pero nada mas que ellos. En consecuencia, la ley - 
organica relativa a los derechos fundamentales no tiene jor - 
que requérir un desarrollo en sentido estricto; lo que exige 
que las leyes o reglamentos que regulan los diversos ambit os 
materiales u organizativos en que incide el ejercicio del de— 
recho respeten la ley organica. Por un prinoipio de economia 
legislativa, cuya utilizacion nos parece recusable en este ca 
so, puede hacerse coincidir ley organica y norma basica, pero 
siempre y cuando todos los preceptos sean en verdad basicos y 
se autorice en consecuencia su desarrollo. Si, por el contra­
rio, se entiende que solo alguno de los articulos de la ley - 
organica tienen caracter basico se puede ceder a la tentacion 
de autorizar a las Comunidades Autonomas a desarrollar eatos 
y, ademas, a modificar o sustituir los restantes, es decir, - 
los no basicos, pero sin embargo organicos, lo que vulnera el
490) Digamos, por otra parte, que "norma basica" y "bases" no 
son nociones identificables.
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procedimiento establecido en el articule 81,2®. Ello ha suce- 
dido en la dispoaicion adicional tercera de la Ley Organica - 
del Estatuto de Centres Docentes, que, en lo que aqui nos in- 
teresa, ha sido declarada conforme a la Constitucion en Sen - 
tencia de 13 de febrero de 1981 (491), de acuerdo con un cri­
terio al menos discutible, que ni siquiera entra a considerar 
el claro tenor del articule 28,2® de la Ley Organica del Tri­
bunal Constitucional. En sintesis, la posicion del Tribunal - 
es que las leyes organicas pueden contener "materias conexas", 
que en principio quedarian sujetas también al principio de —  
congélacion de range^ pero con la importante matizacion de —  
que tal principio puede ser excluido por la propia ley organi 
ca o incluse, en caso de silencio o apreciacién no ajustada a 
Derecho, por el Tribunal Constitucional, lo que implica que - 
los preceptos que tengan por objeto taies materias conexas —  
pueden ser modificados mediante ley ordinaria o mediante ley 
de las Comunidades Autonomas.
Sobre la competencia del Tribunal Constitucional para de- 
terminar el ambito de la ley organica nos ocuparemos mas tar­
de, aunque es precise indicar aqu£ que, aun reconociendo di - 
cha competencia, el Tribunal no debe intentar sustituir al le 
gislador en la tarea de concretar o detallar los objetos de -
491) Boletin O f i c i ^  del Estado de 24 de febrero de 1981, su- 
plemento al num. 47 « Dicha sentencia déclara parcialmen- 
te inconstitucional la dispoaicion cornentada, pero no —  
porque la técnica en si misma resuite rechazable, sino - 
porque en este caso concreto autorizaba a las Comunida - 
des Autonomas a modifiçar o sustituir preceptos que, ade 
mas de formalmente organicos, eran basicos o afectaban - 
al desarrollo normative de algun derecho fundamental (ma 
terialmente organicos). ~
-637-
regulacion referidos con cierta ambiguëdad en el art.- 81,12, 
sobre todo despues de que el articule 28,2® de la L.O. del Tri 
bunal Constitucional ha venido a reforzar la preauncion de le­
git imidad de la ley organica. Pero, ademas no es facil admitir 
que la propia ley pueda autorizar la sustitucion o modifica —  
cion de alguno de sus preceptos, ya que eso équivale a recono­
cer que los objetos regulados no se hallan razonablemente in — 
cluidos en el articule 81,1® y, por lo tanto, no deberian ser 
regulados por la ley organica. El Tribunal Constitucional pare 
ce muy preocupado por evitar que prévalezca una "concepcion —  
formai de la ley organica" que "podria producir en el ordena - 
miento juridioo una petrificacion abusiva en bénéficié de quie 
nés en un memento dado gozasen de la mayoria parlamentaria su— 
ficiente y en detrimento del caracter democratico del Estado". 
Pero,para ser coherente con esta preocupacion y a la vez con - 
la seguridad juridica, séria necesario depurar a la ley organi 
ca de toda "materia conexa" o bien aceptar que las cuestiones 
marginales son atraidas por la "organicidad"; si bien se esti­
ma que extendiendo el ambito material sufre el principio demo­
cratico,debe corregirse esta tendeneia, pero en su origen, no 
considerando que los preceptos son modificables, sino que dedla 
rando su Inconstituclonalidad porque,como indica la propia sen 
tencia,"séria disconforme con la Constitucion la ley orgaiica 
que Invadiera materias reservadas a la ley ordinaria".Pero^por 
que protéger al future legislador y no hacer lo propio coi el 
legislador del présente?.No es democratico que la proxima legg 
latura se encueniie con un ordenannento petrif icado,pero en cambio æ  
autoriza que hoy determinadas cuestiones que deberian ser aproba
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das por mayorla simple requieran el quorum reforzado del art! 
culo 61,22. Me parece que, de aouerdo con el criterio enuncia 
do por el Tribunal, lo correcte hubiese side declarar la in - 
constitucionalidad de los preceptos que no tuviesen por obje- 
to las materias del articule 81,1 , ya que el principio demo - 
cratico de la mayoria simple, que es la regia general, no se 
resentirxa mas en el future que la actualidad en que, por —  
cierto, ningun grupo parlamentario cuenta con mayorla absolu­
te.
Ciertamente, se argumentera que el ejercicio del derecho 
subjetivo 0, en general, el respeto a la ley organica, depen­
de ra en muchos cases de las normes de organizacion, sobre to- 
do tratàndose de aquellos derechos que comportan una obliga - 
cion de contenido positive para los poderes publicos. Este es 
cierto, pero lo unico que indice es qye la ley ordinaria que 
régula la materia debera respetar los mandates de la ley orga 
nica que régula el derecho o su objeto especifico, cuando no 
se trata del desarroUo de las libertades; en todo case, la - 
ley organica fijara siempre, siquiera sea implicitamente, las 
directrices a las que debe ajustarse la normative inferior.
La constatacion de que, siempre dentro de la firfelidad al 
texte fundamental, es posible hallar leyes organicas que no - 
agotan una materia, es decir, que comparten con otros produc- 
tos normatives un determinado objeto de regulacion, nos lieva 
al examen del segundo de les grandes problèmes que plantea el 
articule 81: la cuestion de la jerarquia normative. Natural - 
mente, no es memento de examiner las peculiaridades de la re-
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lacion jerarquica y de la relacion competeacial (492), pero - 
si puede afirmarse que el criterio mas seguro de distincion - 
se halla en la naturaleza de las materias. Cuando los objetos 
de regulacion son distintos, las normatives se configuran co- 
mo paralelas y entonces cabe hablar de competencia; la antino 
mia es imposible o, mejor dicho, solo es posible a condicion 
de violar las reglas de la competencia, de manera que en este 
supuesto no es menester examiner las dos normes contradiot2 - 
rias, sino que basta con analizar la régla de distribueion —  
competencial, o sea, la Constitucion en nuestro caso. Pôr el 
contrario, cuando los objetos regulados son total o parcial - 
mente coextensos la normative ya no es paralela, sino super - 
puesta; en este caso, la antinomie es perfectamente posible y 
uno de los criterios para resolverla, tal vez el principal, - 
es el principio de jerarquia, que exige el estudio de las dos 
normes y no el de la régla de atribucion de competencia, ya - 
que ambas son compétentes para regular la materia.
En realidad, la Constitucion espahola, al igual que la —  
francesa, no précisa el concepts de ley organica, ni estable- 
ce expresamente que tenga una catégorie superior, ni siquiera 
ha previsto un sistema de control que garanties la prevalen - 
cia de la ley organica en caso de conflicto; y esto ultimo es
492) Vid. Crisafulli, "Gerarchia e competenza nel sistema cos 
tituzionale delle fonti", Rivista trimestraie Diritto jû 
bblico, I960, p. 775 y s.; Ruggeri, "Gerarchia, competem 
za e qualita nel sistema costituzionale delle fonti nor­
mative ", Milano, 1977•
Algunos autores, a los que luego aludiremos, conciben la 
jerarquia y la competencia como termines antitéticos. No 
sotros, 8in poder detenernos en el tema, creemos que en 
el fonde toda relacion competencial es reconduc^ble a —  
una relacion jerarquica y que la existencia de ambitos - 
de competencia entre dos normas no desvirtua las reglas 
de la jerarquia.
—640—
lo nas grave, ya que el control es el corolario de la suprema 
cia de una norma* Quizas por estas razones Linde Paniagua —  
(493) afirma que ” ••• este requisite exigido en una fase del 
procedimiento legislative ni modifica la naturaleza de los ci 
tados productos normatives de las Cortes, que son leyes, ni, 
por tanto, las leyes organicas tienen range superior a las de 
mas" (494).
Ciertamente, la posibilidad de admitir esta relacion je - 
rarquica ha cansado perplejidad en un sector doctrinal, acos- 
tumbrado a traducir el esquema de la separacion de poderes en 
el sistema de fuentes; y en verdad la atribucion de un valor 
jerarquico superior no dériva en este caso de un origen poli­
tico peculiar, pero, desde una perspectiva juridico-formal, - 
poco importa que las leyes orgânicas y las ordinarias reconoz 
can una misma fuente de creacion, es decir, que ambas sean —  
product08 del poder legislative* La superior jerarquia de las 
primeras dériva de que la categoria autonoma "leyes orgâni —  
cas", que se define en funcion de un elemento material y de - 
una condicion formai, ha sido revestida de una especial pro - 
teccion frente a las demas normâs y, en concrete, frente a la
493) ”I^y,y Reglamento...", cit., p. 257* ,
494) 8in anime exhaustive, la tesis de la relacion competen - 
cial es defeni^ida, ademas de por el prof* Linde, por üar 
cia de Enterria, T. R. Fernandez, op. cit., vol. I, p. - 
1^5; Santamaria Pastor, op. cit., p. 41 y s; Mendoza Oli 
van, op. cit., p. 93; Galvez Montes^ op. cit., p. 940. - 
Garrorena, "Acerca de las leyes organicas y de su espu - 
rea naturaleza ^uridica", Revista de Estudios Politicos, 
num. 13, nueva epoca, p. Por el contrario, la opinion 
aqui sostenida puede hallarse, con mas o menos matizacio 
nés, en Alzaga, op. cit., p. 538; Sosa Wagner, op. cit., 
1984; Dr^ez Picazo, "Constitucion y fuentes ^ del Derecho", 
REDA, num. 21, p. 194; J. de Esteban, L. Lopez Guerra, - 
op. cit., p. 121.
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ley ordinaria, que no puede derogar ni modificar un texto or- 
gàiico (495); y estimamos que esta solucion, implioitamente - 
avalada por la propia Constitucion, ha sido confinnada de for 
ma expresa por el articule 28,22 de la Ley Organica del Tribu 
nal Constitucional*
El fundamento de la superioridad de la ley organica es el 
mismo que el de la propia Constitucion, aunque su plasmacion 
sea logicamente menos rigurosa* El texto constitucional no se 
halla en una relacion jerarquica con las demas normas del or- 
denamiento juridico porque el organo creader deba necesarla - 
mente ser especial y distinto de aquel que produce la legisla 
cion ordinaria; es necesario recordar las palabras de Kelsen 
(496) cuando calificaba de "pure Derecho natural justificar - 
esta ultima medida (el planteamiento de la reforma constitu - 
cional ante una Asamblea constituyente o directamente ante el 
pueblo) diciendo que solo al pueblo compete la reforma consti 
tucional, porque él constituye la fuente ultima de todo Dere— 
cho". Por el contrario, lo habituai es que la Constitucion y 
las leyes sean productos del mismo organo y de ahi que en lu- 
gar de Asamblea constituyente sea mejor hablar de Asamblea le 
gislativa constituyente (497)« Precisamente, este "puro Dere— 
cho natural" es invocado por Garcia de Enterria y Santamaria 
cuando afirman que la jerarquia de las normas es "un refiejo 
y una conseeueneia de la diferente calidad de los sujetoa que 
las producen (498) o "de la jerarquizacion politica de los or
495) Como hemos visto, el Tribunal Constitucional en la sen - 
tencia comentada en paginas anteriores sostiene una te - 
sis diferente.
496) "Teoria General del Sstado", cit., p. 331.
497) Vid. Kelsen, "Théorie pure au Droit^, cit., p. 302.
498) Garcia de E n t e m a ,  op. cit., p. 135.
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ganos de los que aquellos textos emanan" (499)» Pero si aten- 
demos a la legitimidad democratica o, en general, politica co 
mo criterio de validez y de jerarquia, icôao sostener la supe 
rioridad de acuellas Constitueiones élaboradas por un organo 
que es sustancialmente identico al poder legislative? o, en - 
otro caso, icomo negar naturaleza constitucional a las leyes 
ordinarias aprobadas mediants referendum?. En verdad, la orga 
nizacion jerarquica del orden juridico refieja el problema po 
lltico de la distribucion del poder, pero no es un refiejo me 
canioo, sino que en el piano juridico el tema de la jerarquia, 
como tautos otros de transcendencia politica, se independiza 
relativamente y adquiere rasgos propios.
El Goncepto de jerarquia es, pues, un concepto rigurosa - 
mente juridico, y la Constitucion se hallara en la clma de la 
piramide jurldica cuando reuna déterminadas condiciones forma 
les (500), La Constitucion en sentido material puede definir- 
ge como aquella norma que se refiere a los organos superiores 
y a las relaciones de los subditos con el poder estatal (501) 
o bien, con expresion mas depurada, como "la norma o las nor­
mas positivas que regulan la creacion de normas jurldicas gé­
nérales" (502). Ahora bien, la ley cuya caracterizacion acaba 
mos de realizar y que denominamos Constitucion, ios ya una —
499) Santamaria Pastor, op. cit., p. 42. ^
500) Ciertamente, la validez de la Constitucion y, por tanto, 
su jerarquia, se reconducen a un problema de eficacia, - 
como sucede con la validez del ordenamiento juridico en 
su conjunto, pero ello no excluye que, en el piano^juri­
dico, el problema de la jerarquia de la Constitucion y - 
de las demas normas no pueda analizarse haciendo abstrac 
cion del eleraento "eficacia".
501) Kelsen, "Teqrla General del Estado", cit., p. 330.
502) Kelsen, "Théorie pure du Droit", cit., p. 300.
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norma jerarquicamente superior?. Es évidente que no, pues en 
este caso las normas que tienen el caracter de Constitucion - 
material todavla pueden ser modificadas o derogadas por leyes 
ordinarias; para que ello no suceda es necesario que la Cons­
titucion, ademas de contener las normas que regulan la créa - 
cion de las leyes, recoja también una disposicion segun la —  
cual los preceptos del texto fundamental solo pueden ser modi 
ficados o derogados de acuerdo con un procedimiento especial 
(503). Como acertadameute seflala Bobbio (504), la construe —  
cion del ordenamiento juridico como sistema jerarquizado "na- 
ce de la observacion de la naturaleza compleja de la organiza 
cion del moderne Estado constitucional" y, en particular, de 
la reflexion sobre el valor de las Constituciones rlgidas. Es 
significative, en este aspecto, que el profesor Hart omita to 
da profundizacion en el principio de jerarquia para centrarse 
en la relacion norma primaria norma secundaria (505). Pero —  
que el planteamiento gradualista de Kelsen no hubiera podido 
plantearse en la sociedad prlmitiva, en el Estado absolute, - 
ni tal vez en un sistema de Constitucion flexible, no debe re 
presenter ningun obstaculo a la tesis de que el de jerarquia 
es un problema rigurosamente juridico; como cualquier fendme-
503) Dice Jellinek, "Teoria General del Estado", cit., p. 4O3 
que "en aqueli^os Estados en que las Constituciones ni - 
por su fijacion ni por su mo<Jificacidn se distinguen de 
un^ manera especia^ carecen estas de toda significacion 
practice en là vida del Derecho".
504) "Estructura y funcion en la Teoria del Derecho de Kelserf 
en "Contribucion a la Teoria del Derecho", trad, de A. - 
Ruiz Miguel, F. Torres editor, Valencia, 1980. p. 255. - 
La version italiana en "Dalla struttura alla funzione", 
ed. di comunita, cit., p. 206-207.
505) Vid. Hart, "El Concept© del Derecho", cit. p. 99 y s.
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no juridico tiene una finalidad politics o moral que trana —  
ciende del puro analisis dogmatico, pero, reconocida esta vin 
culacidn, creemos que la jerarquia entre las normas ha de ob- 
servarae a la luz de un criterio formal como es el del proce­
dimiento de su elaboracidn. Tanto mejor si las normas superio 
res emanan de un organo de composicidn mas democratica y tie­
nen por objeto cuestiones mas relevantes. Es dessable que el 
grado jerarquico se ajuste al grado de legitimidad, pero no - 
imprescindible. Por ello no puede considerarse un obstaculo - 
que las leyes org^icas y las ordinarias reconozcan un mismo 
autor, pues, al igual que la Constitucidn, su superioridad no 
se funda jurldioamente en la legitimidad del drgano, sino en 
un criterio puramente formai (506).
Ello prueba, a nuestro juicio, que entre ley ordinaria y 
ley org ^ i c a  existe una relacidn que reune las condiciones ne 
cesarias para calificarla como una relacidn jerarquica. Queda 
por examinar el problema de la fiscalizacidn, pero antes es - 
conveniente retomar la cuestidn inicialmente planteada y pre- 
guntarse si en nuestro ordenamiento juridico la ley organica 
y la ordinaria se configuran como normatives paralelas o su - 
perpuestas. iQud naturaleza tiene la distribucion de materias 
entre la ley ordinaria y la ley organica?. Segun creemos, a - 
la vista del art. 81,1, debe afirmarse la existencia de una - 
relacion jerarquica. Se ha senalado en contra de esta tesis,
506) Ciertamente, pudiera sostenerse que la legitimidad es su 
perior en las leyes organicas, pues exigen unos fundamen 
tos democraticos mas solidos, pero en realidad, aunque - 
estimemos que la legitimidad es una cuestion de cuaîidad 
mas que de cantidad, la solucion defendida séria la mis­
ma.
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que la ’"'superlegalidad material Hi existe ni pue de existir, 
porque la ley ordinaria y la organica son dos instrumentes —  
normatives que por imposicion constitucional, se mueven en am 
bitos materiales diverses" (507) * Ciertamente, si la d i s t r i W  
cion de competencias fuese tan rigurosa, perderla fuerza el - 
argumente de la relacion jerarquica, ya que los ordenes de re 
gulacion serian distintos y, por lo tanto, la contradiccion - 
imposible. Lo que sucede es que tras una lectura reposada del 
texto constitucional, esta afirmacion no puede sostenerse.
Probablemente, alguna ley organica agotara de tal forma - 
la materia que constituye el objeto de su regulacion, que se­
ra inconcebible el planteamiento de una antinomia, en la que 
la inconstitucionalidad de la ley ordinaria no derive de su - 
incompetencia, esto es, de la infraccion del articule 81,1 de 
la Constitucion; pero creemos que en otros muchos supuestos - 
esta solucion no sera satisfactoria y la afirmacion del prin­
cipio jerarquico, ademas de posible en el piano del analisis 
juridico, se impondra como necesario para salvaguardar la se- 
guridad y la certeza del ordenamiento.
En efecto, cuando nos referimos a la "réserva material" - 
de la ley organica o a "las materias propias de las leyes or­
ganicas" , utilizamos la expresion materia en un sentido esttite 
tamente juridico que no siempre coincide con las "materias" - 
del mundo exterior que habitualmente constituyen el objeto de 
la norma juridica. Porque el articule 81 no enumera materias.
507) Santamaria Pastor, op. cit., p. 43. Vid. también Mendoza 
Olivan, op. cit., p. 94-95.
sino formas, es decir categorias juridicas. Asi, los derechos 
fuadamentales son una construccion doctrinal recogida por la 
Constitucion, pero que no agota ninguna materia ni tampoco —  
ninguna disciplina juridica, sino que, por el contrario, se - 
integra en âmbitos materiales muy diverses. Como es obvie, —  
las garantias procesales son Derecho procesal, pero no todo - 
el Derecho Procesal esta constituido por garantias procesales; 
el derecho a la no discriminacion por razon de filiacion o el 
derecho a contraer matrimonio forman parte del Derecho civil, 
pero el Codigo civil no debe adoptar la forma de ley organi - 
ca. Por lo demas, el ejercicio de los derechos fundamentales 
es concebible en los mas variados ambitos de actividad huma - 
na, los cuales constituyen otras tantas materias objeto de —  
normas générales o individuales: leyes, ordenes ministeria —  
les, contratos, actos administrativos, etc. iAcaso el contend 
do de estos derechos f undame nt aie s regulados en leyes organi­
cas no puede entrâr en contradiccion con una norma de Derecho 
civil, procesal, laboral, etc., que en modo alguno puede cali 
ficarse de organica?. Asi, la regulacion del derecho al honor 
y a la intimidad personal y familiar requerira ciertas previ- 
siones en orden a la protsccion de estos derechos "post mor - 
tem", legitlmado a los herederos para ejercitar las acciones 
correspondisntes; nos hallamos aqui ante una norma relativa a 
la sucesion, quizas a la sucesion testamentsria, que es una - 
materia regulada en el Codigo civil. Pues bien, ni la primera 
norma puede dejar de ser ley organica, ni el Codigo civil pue 
de alcanzar dicha categoria; y, sin embargo, la contradiccion 
es posible, en cuanto que la norma que régula y organiza las
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sucesiones puede ser contradictoria con la norma que protege 
el derecho al honor de este punto concrete» Se dira, tal vez, 
que la antinomia puede resolverse mediante un criterio de es- 
pecialidad y, en efecto, asi ha de suceder en muchos casos, - 
pero en otras ocasiones la aplicacion de ese criterio no sera 
posible porque las normas seran, desde distintos puntos de —  
vista, igualmente especificas o générales.
Tal vez se insistira en que aun en los supuestos senala - 
dos es posible distinguir entre materia propia de ley ordiaa- 
ria y materias que exigea ley organica. Teoricamente, puede - 
admitirse ese punto de vista en relacion con algunas cuestio­
nes, si bien debe indicarse que la falta de precision del ait, 
81,1, que es la régla de atribucion de competencia, conviente 
la labor de distincion en una empresa muy dificil, y juzgamos 
improbable que pueda ofrecerse un criterio seguro en numeio -
sas materias que son claramente coextensas, es decir, que ---
constituyen el objeto de regulacion de leyes organicas y ordl 
narias. Pero, en cualquier caso, conviens plantear una dotle 
reflexion; en primer lugar, que, sin existir una antinomia —  
Clara y évidente, del conjunto de reglas jurfdicas regulaoo - 
ras de un institute derive un regimen que fruste los mandetos 
de una ley organica. Se trataria de una oposicion institucio­
nal, de una disciplina norma tiva que, s in invadir el a m b ü o  - 
material del art. 81,1, o sea, sin dejar de ser compétente, - 
resultaria incompatible con el sentido de la ley organica. En 
segundo lugar, y aunque luego volve re mos sobre el tema., el —  
criterio de la competencia conduce al gobierno de los jueces, 
mas concretamente, de los jueces constitucionales. El motive
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es que, salvo Infracclones flagrantes del art. 81,1, la regia 
de atribucion de competencia es lo suficientemente ambigua co 
mo para tolerar interpretaciones muy plurales. Si optâmes por 
el principio de competencia, en caso de antinomia siempre se­
ra necesario acudir al art. 81, el cual no nos ofrecera nin - 
gun criterio seguro, por lo que el Tribunal Constitucional, - 
legitlmado para conocer la régla de atribucion, gozara de am- 
plia discrecionalidad. En cambio, la relacion jerarquica pré­
senta unos centornes mas seguros; no se excluye, por supues - 
to, el principio de competencia, de manera que se podra soste 
ner la constitucionalidad de la ley ordinaria, precisamente - 
porque la organica no se ajusta al art. 81, pero, en princi - 
pio, se presume la legitimidad de la interpretacion constitu­
cional verificada por el legislador organico, y, en todo ca - 
80, se podra resolver el problema sin necesidad de acudir a - 
la régla del art. 81,1, mediante el criterio de la jerarquia: 
la norma superior se impone sobre la inferior, ya que esta no 
puede modificar o derogar los mandatos de aquélla, tal y como 
prescribe el articule 81,2.
Por otro lado, en las leyes organicas pueden regularse, - 
con un criterio discutible, cuestiones que si bien se refie - 
ren al desarrollo de los derechos fundamentalss, no constitu­
yen ese desarrollo y son indiferentes desde el punto de vista 
de la proteccion del derecho subjetivo, y si figuran en un —  
texto organico es en atencion a un criterio material. Por eijam_ 
plo, el articule ],12 de la Ley Organica General Penitencia - 
ria, de 26 de diciembre de 1979, dice: "Los internes podran - 
ejercitar los derechos politicos, sociales, economicos y cul-
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turales...". Se trata de un precepto que admlte forma de ley 
organica. Ahora bien, en el Titulo VI de la lOGP se recogen — 
los principios générales del régimen de los funcionarioa de - 
prisiones y el Titulo I régula los establéeimientos peniten - 
ciarios en su aspecto organico, que no son cuestiones que pue 
dan incluirse en el catalogs de materias del articule 81, al 
menos de acuerdo con una interpretacion razonable del mismo. 
Es muy probable, nosotros creemos que seguro, que si se hubie 
se dictado una norma independiente que recogiese el contenido 
del Titulo I de la LOGP, o al menos parte del mismo, dicha —  
norma no hubiese tenido caracter organico; y lo mismo podemos 
decir del Titulo II. Es mas, en el future no creemos que exia 
ta ningun obstaculo para que una ley ordinaria contemple y de 
sarrolle algunas cuestiones integradas hoy, insistimes que en 
atencion a un criterio material muy discutible, dentro de un 
texto organico. Y dicha ley no sera inconstitucional porque - 
no vulnera el articule 81, pero en cambio podra ser contradic 
toria con lo estipulado en una ley organica, con la particula 
ridad de que, adoptando la tesis aqui defendida, esta ultima 
debera imponerse sobre la primera porque entre ellas existe - 
una relacion de jerarquia. Salve que se entianda, lo que tam­
bién séria muy discutible en el caso comentado, que la Ley Or 
ganica General Penitenciaria représenta una flagrante viola - 
cion del articule 81,1. Résulta, pues, discutible el criterio 
del legislador y también el punto de vista contrario, lo que 
demuestra que el art. 8l no ofrece elementos claros y preci - 
8 0S, por lo que un margen de discrecionalidad existe casi —  
siempre, en el legislador o en el Tribunal Constitucional. De
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ahi que aboguemos por una solucion moderada y razonable; son 
las Cortes Générales quienes detallan o concretan el ambito - 
de la ley orgàaica y, en principio, debe considerarse que su 
interpretacion del art. 81,1 es légitima; solo en casos de —  
evidencia puede tolerarse que el criterio del legislador se - 
sustituya por el de un Tribunal.
Por otra parte, en algunos casos el caracter superpuesto 
de la normativa parece evidente ; asi, por ejemplo, las leyes 
organicas de transferencia o delegacion a que alude el articu 
lo 150,2 pueden contener directrices y orientaciones, que de- 
ben respetarse por las leyes de las Comunidades Autonomas en 
virtud del principio de jerarquia (508). Asi también, el arti 
culo 8,2 de la Constitucion senala que "una ley organica regu 
lara las bases de la organizacion militar...". No vamos a dis 
cutir ahora el alcance de las "bases", pero parece que si al­
gunas normas regulan las bases, otras deberan hacer lo propio 
con las cuestiones o temas adjetivos, es decir, no basicos. - 
Sin embargo, la materia es la misma -la organizacion militar- 
y la contradiccion también aqui es posible.
Otorgar a las leyes organisas un valor superior parece -—  
que fue desde el principio el propésito del legislador consti 
tuyente, como lo prueba su vacilacion inicial entre la denomi 
nacion de organicas y constitucionales; ya hemos senalado que 
esta segunda opcion hubiese fortalecido la autonomia de la le
508} Pudiera quizas hablarse de un exceso en el ejercicio de 
la competencia, pero entonces desaparece la nocion de je 
rarquia en cualquier ambito del ordenamiento quridico. - 
Vid. Quadra-Salcedo, "La ley en la Constitucion: Leyes - 
Organicas", EBDA, 24, enero-marzo, 1980, p. 58.
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gislacion organica, pero, a nuestro juicio, que al final se - 
impusiese la otra terminologia no puede entenderse como una - 
renuncia al reconocimiento de un escalon normativo superior, 
sino que mas bien responds a la intencion de evitar un posilSe 
confusionismo entre las leyes constitucionales y la propia —  
Constitucion.
Por ultimo, la superlegalidad del sistema de fuentes de -
los derechos fundamentales reservados a la forma organica ---
creemos que dériva también de la especial vinculacion que —  
existe entre el texto constitucional y el cuerpo de leyes or­
ganicas . Las leyes ordinarias, dentro de ciertos limites for- 
males y materiales que impone la propia Constitucion, son el 
instrumente idoneo mediante el cual se manifiesta el poder le 
gislativo, quien recibe de la Constitucion una habilitacioa - 
general para regular toda clase de hechos o situaciones* Sin 
embargo, las leyes organicas aparecen configuradas con mucha 
mayor rigidez, pues no solo han de moverse dentro del los —  
principios y reglas constitucionales, sino que ademas es la - 
propia Constitucion la que détermina su objeto. La ley organi 
ca no es un instrumente normativo que el legislador pueda uti 
lizar libremente para la regulacion de cualquier materia, ya 
que nuestro ordenamiento juridico no reconoce validez a otras 
leyes organicas que no sean las t axat ivame nt e previstas en la 
Constitucion. En oonsecuencia, la ley ordinaria no dejara de 
tener tal caracter por el hecho de que haya sida aprobada por 
mayoria absoluta, incluse por unanimidad; y esto aunque tenga 
por objeto la regulacién de alguna de las materias enunciadas
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en el articule 8l,l2 (509), ya que creemos que tal regulacion 
debe realizarse expresamente mediante una ley organica, lo —  
que significa que las Cortes habran de constituirse en "legis 
lador orgaüiico", publicando el texto en el Boletin Oficial —  
del Estado con la denominacion de "ley organica". El texto —  
fundamental no dice que determinadas materias deberan regular 
se mediante ley aprobada por mayoria absoluta, sino mediante 
ley organica. No estamos ante una simple diferencia de votes, 
sino ante dos tipos normatives de naturaleza distinta.
Por otra parte, y aunque en relacion con estos problemas 
el Dérecho Comparado no résulta especial.mente util, conviens 
sefialar que la doctrina francesa tiende hacia un reconocimien 
to de la ley organica como categoria normativa autonoma. A pe 
sar de que las leyes organicas de la V Republica tienen una - 
importancia mas reducida que las es p a n d a s , tanto por su nume 
ro como por la naturaleza de las materias reservadas, y a pe- 
sar de que en un principio la critica francesa considéré que 
"séria exagerado hablar de superioridad de la ley organica en 
relacion con la ley ordinaria" (510), hoy parece que esta pos
509) En este caso podra impugnarse su validez, pero no sera - 
una ley orgsmica si no ha sido promulgada con tal carac­
ter, aunque su aprobacion fuese unanime.
510) Vid. Soto, J., "la loi et le règlement dans la Constitu­
tion du 5 octobre 1958", Revue de Droit Public et de la 
Science Politique", 1^59, mars-avril, p. 275. Al igual - 
que anteriormente negabamos el supuesto mimetismo "gau - 
llista" de j^uestro legislador, conviens sefialar aqui que 
en la opinion del superior rango de la ley organica no - 
résulta "bien visible la influencia de la doctrina fran­
cesa, anclada en este punto en un formalisme riguroso —  
que el centralisme exacerbado de su ordenamiento juridi­
co contribuye a dotar de mayor rigidez todavia", segun - 
quiere Garcia de Enterria-Tornas Ramon Fernandez, op. cit. 
p. 135.
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tura esta en vias de revision, reconociéndose un valor espe - 
cial a la ley organica. "Esta introduccion de un escalon in - 
termedio en la jerarquia de fuentes se justifica, dice Bur —  
deau, desde un punto de vista formai, por el hecho de que la 
elaboracion y la modificacion de las leyes organicas obedecen 
a un procedimiento particular" (511).
Ahora bien, los argumentos senalados serian probablemente 
insuficientes si el ordenamiento no hubiese previsto un modo 
de garantia o proteccion de las leyes organicas. No es casual 
que Kelsen elaborase una teoria gradualista, con especial in­
sis tencia en la relacion jerarquica, y que al mismo tiempo in 
corporase a la Constitucion austriaca todo un sistema de le - 
gislacion negative encaminado a expulser del orden juridico - 
las leyes inconstitucionalés, con lo cual en definitive se —  
consagraba la superioridad de la Constitucion (512), Los razo 
namlentos acerca de la posible antinomia entre la ley ordina­
ria y la organica, que desvirtuan los fundamentos de la pre - 
tendida relacion conqpetencial, e incluso la constatacion de - 
que la ley organica solo puede ser aprobada, modificada o de- 
rogada de acuerdo con lo establecido en el art. 81,2 resulta- 
rian tal vez insuficientes si no fuesen acompanados de lo que 
constituye el corolario de la superioridad formai, esto es, - 
la existencia de un procedimiento de fiscalizacion. En este - 
aspecto, la competencia del Tribunal Constitucional résulta -
511) Burdeau, C.,"Traté de Science Politique",tome IV."Le sta 
tud du Pouvoir dans l'Etat", duexiéme edition, LGDJ,196^
p. 202.
512) Vid. Giovannelli, A., "Dottrina pura e Teoria délia Cos- 
tituzione in Kelsen, Giuffré,Milano, 1979, p. 96 y s.
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irtdiscutible y plena, ya que no se circunscribe solo al exa - 
men formal, esto es, al control del proceso de formacion de - 
la norma, sino que comprende también una fiscalizacion mate - 
rial, un examen contradictorio del contenido de los preceptos, 
de manera que el Tribunal se erige en defensor del "bloque de 
constitucionalidad", que incluye segun creemos, a las leyes - 
orgsüiicas*
Por atribucion del texto fundamental corresponde al Tribu 
nal la tarea de vigilar la pureza del procedimiento de forma­
cion de las leyes, y es évidents que este se infringe cuando 
se régula alguna de las materias reservadas a la ley organisa 
sin respetar los requisitos que establées el art. 8l,2 de la 
Constitucion. la 1.0. del Tribunal Constitucional ha venido a 
reforzar o o os i de rablemente el sistema de proteccion de las le 
yes orgânicas. En primer lugar, al ocuparse expresamente de - 
este problema, en el articule 28,2 senala que el Tribunal po­
dra declarar inconstitucionalés los preceptos de cualquier —  
ley ordinaria o producto normativo analogo por infraccion del 
art. 81 de la Constitucion cuando "no haya sido aprobada con 
el caracter de organisa"; conviene insistir en esta expresion: 
la lOTC no sanciona con la inconstitucionalidad a la ley que 
invade la réserva de ley organica sin haber sido aprobada por 
mayoria absoluta, sino a la que no haya sido aprobada con el 
caracter de organica, un caracter que, como hemos visto, no - 
se logra por la simple obtencion de un quorum especial.
En segundo lugar, y creemos que este punto expresa con —  
claridad la naturaleza que la lOTC atribuye a la categoria de 
las leyes organicas, el articule 28,2^ establece que "ei Tribu
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nal podra declarar inconstitucionalés por infracoion del art! 
culo 8l de la Constitucion los preceptos de un Deereto-ley..• 
en el caso de que dichas disposioiones hubieran regulado mate 
rias reservadas a la ley organica o impliquen modificacion o 
derogacion de una Ley aprobada con tal caracter cualquiera —  
que sea su contenido". Reparese en que la déclarasion de In — 
constitucionalidad procédé en dos supuestos distintos: cuando 
las disposiciones regulen materias reservadas o cuando modifi 
quen una Ley aprobada con tal caracter cualquiera que sea su 
contenido; en el primer caso, se protege la Constitucion y,en 
el segundo, las leyes organicas. Evidentemente, si se hubiese 
considerado que la ley organisa es una categoria autonoma, pe 
ro no 3erarquicamente superior a la ley ordinaria, el unico - 
procedimiento de fiscalizacion sobre las normâs ordinarias que. 
se hubiera podido concebir es el citado en primer lugar: la — 
infraccion de la réserva de ley organisa establéeida en el ax 
ticulo 81. Pero cuando se admits que la déclarasion de incona 
titucionalidad puede fundarse ademas en la modificacion o de­
rogacion de una ley organica anterior, lo que se hace es reco 
nocer la superioridad de esta, en especial cuando se aflade 
que esta fiscalizacion procédé "cualquiera que sea su conteni 
do", es decir, el contenido de la ley organisa (513). En otras
513) La expresion "cualquiera que sea su contenido" ha de re- 
ferirse a la ley organica y no a la ordinaria por^los si 
guientes motives : primero, porque la^frase no esta sepa­
rada por una coma o por una conjuncion "y", por lo que - 
debe vincularse directamente a la "Ley aprobada con tal 
caracter", es decir, la organica. Segundo, porque el son 
tenido de la ley ordinaria es indiferente cuando se de - 
Clara su inconstitucionalidad por infraccion del articu­
le 8l de la Constitucion, esto es, por no respetar el —  
procedimiento; pero jamas puede hacerse abstracion de su 
contenido cuando su ilegitimidad se origina en la modifi
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palabras, exiatiendo una ley organica, el control de inconsti 
tucionalidad de una ley ordinaria no requiere emprender una - 
tarea de interpretacion del articule 81, discutiendo si inva­
de o no la reserva en él consagrada; basta comparar el conte­
nido de la ley organica y de la ordinaria y, si resultan con­
tradictories, esta ultima debera ser expulsada del ordenamien 
to. Por el contrario, de no aceptarse la distincion jerarqui­
ca, esta segunda via de fiscalizacion hubiese sido inconcebi­
ble; solo por referenda a la Constitucion el Tribunal Consti 
tucional hubiera estado en condiciones de ejercer un control 
sobre la legislacion no organica.
El art. 28,2 de la LOTC debe interpretarse, no obstante, 
a la luz del articule 81,1 de la Constitucion, lo que signifi 
ca que la ley organica no puede tener "cualquier contenido", 
sino precisamente el sehalado en dicho precepto constitucio - 
nal. Lo que sucede es que, como hemos indicado, el art. 3l es 
ta redactado en termines poco précisés, de manera que en rela 
cion con cada tema concrete nadie puede considerarse en pose- 
3ion de la verdad interpretativa. Aunque no compartimos algu­
na de sus consideraciones, tiene razon P. Rubio y M. Aragon - 
(514) Quando afirman que es funcion del legislador organico -
cacioh o derogacion de una ley organica, pues en tal su- 
puèato la inconstitucionalidad no atiende al procedimien 
to sino precisamente a que su contenido résulta contra - 
dictorio con el de una îey organica anterior. Por ello, 
en definitiva, lo importante es que la inconstitueionali 
dad dériva de la antinomia entre dos leyes que no son de 
naturaleza constitucional, y aunque aceptasemûs que el - 
ultimo inciso del art. 28,22 se refiere a la l ey"ordina­
ria, lo que parece correcte, la solucion séria la misma: 
la ilegitimidad no nace de una^violacion de la ley funda
nanojLa ne xyfo".Ji;stuaio sistematico dirigiao nor los pr( 
fesores Predieri y Garcia de Enterria, cit. pl 312 y s."
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coneretar o detallar el ambito de las materias abstractameate 
enunciadas en el art. 8l,l. Efectivamente, es funcion del le— 
gislador organico y no de ningun otro poder, y lo que hace el 
art. 28,2 de la LOTC es senoillamente feforzar la preauncion 
de legitimidad de la interpretacion que del art. 81 realiza — 
la ley organica. Como es logico, se trata de una presuncion - 
"iuris tantum", pero lo que ningun Tribunal puede hacer es au 
plantar al legislador en su funcion de concretar o detallar - 
el ambito material reservado a la ley organica; por su pues - 
to, la libertad del Parlamento no puede transformarse en una 
interpretacion arbitraria y contraria a la logics de las pala 
bras, pero ahi comienzan sus limites y ahi también las facul- 
tades del Tribunal Constitucional en defensa de una ley ordi­
naria frente a un texto organico. Por ello, después la LOÏC, 
parece mas razonable iamugnar primero la norma organica, des- 
truyendo asi la presuncion de legitimidad que, a tenor del —  
art. 28,2, hace de esta categoria normativa un paramstro para 
juzgar la constitucionalidad de la ley ordinaria.
En definitiva, parece que después de las prévisiones que 
hace la LOTC ya no cabe duda de que las leyes organicas son, 
primero, una categoria normativa autonoma y distinta, y, se - 
gundo, que ocupan un lugar jerarquicamente superior al de las 
leyes ordinarias. A la luz del precepto ultimamente citado, - 
queda claro que la inconstitucionalidad no se funda solo en - 
la infraccion del articule 81 de la Constitucion, sino tan —  
bien en la irregularidad que supone la incorporacion a una —  
ley ordinaria de un contenido contradictorio con los mandates 
de una organica precedents.
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N o es precise insistir en la enorme transcendencia que pa 
ra la proteccion de los derechos fundamentales tiene la conce 
sion de superlegalidad a una parte sustancial de su sistema - 
de fuentes como es la constituida por las leyes organicas. Co 
mo ya exprèsabamos anteriormente, el desarrollo de las liber­
tades y de sus garantias requerira un consenso mas amplio que 
el que ofrece la simple mayoria, lo que sin duda présenta ven 
tajas e inconvenientes. Pero una vez regulados por la ley or­
ganica, los derechos fundamentales adquieren una fuerza espe­
cial dentro del orden juridico, una fuerza que dériva de esa 
superlegalidad formai. Sin duda, la norma que régulé alguno - 
de los objetos enunciados en el art. 81,1 sin ajustarse al —  
procedimiento descrito en el apartado 2 debera declararse in­
constitucional por infraccion de la régla de competencia; pe­
ro sin necesidad de acudir a esa costosa operacion, cualquier 
norma-que contradiga los mandates de una ley organica o que - 
régulé una cuestion marginal o conexa a los derechos fundamen 
taies frustrando el régimen juridico establecido en la ley or 
ganica debera ceder ante ésta. Eventualmente, ademas, el Tri­
bunal Constitucional podra declarar su inconstitucionalidad - 
al amparo del art. 28,2 de su Ley reguladora, pero en todo ca 
30 el juez ordinario debera aplicar preferentemente la norma­
tiva organica.
No pueden ocultarse las dificultades que présenta esta ul 
tima afirmacion, pero creemos que la competencia del juez or- 
dinar io es necesaria y coherente con el planteamiento que he­
mos sostenido de la ley organica. En principio, esa competen­
cia résulta indiscutible por el camino de la "lex specialis";
-659-
aJL resolver un problema concrete el juez puede encontrarse - 
con dos normativas contradictorias y uno de los criterios que 
ha de utilizar para solucionar la antinomia es el de espeoia- 
lidad, que logicamente, tratandose de derechos fundamentales, 
le debe hacer inclinarse por la ley organica, ya que la Cons­
titucion configura a esta ley como el instrumente especifico 
de regulacion de las libertades. Es juste suponer que, ante - 
un conflicto relative a derechos humanos, se apliquen prefe - 
rentemente las normas que, por imperative constitucional, es- 
tân U a madas a regularlos, sobre aquellas otras que, por via 
de regulacion general, puedan haber incidido en su régimen ju 
ridico.
Pero en la practica esta solucion no siempre résultera —  
util; primero, porque la ley organica y la ordinaria pueden - 
configurarse como igualmente especiales o générales desde dis 
tintos puntos de vista; y, segundo, porque las controversias 
judiciales no expresan en todo caso un conflicto sobre dere - 
chos fundamentales, sino que a veces el ejercicio de estos —  
aparecera cuestionado con motivo de cualquier pretension juri 
dica relativa a un problema civil, penal o laboreLL, cuya regu 
lacion corresponde a la ley ordinaria. iPuede el juez aplicar 
preferentemente la ley organica sobre la ordinaria, no en vir 
tud del principio de especialidad, sino en atencion a la supe 
rior jerarquia?.
La respuesta afirmativa tropieza con dos grandes dificul­
tades; la primera, como es obvio, que se acepte la superior - 
jerarquia de la ley organica, lo que es improbable, no solo - 
porque razones atendibles militan en contra de la tesis aqui
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defendida, sino sobre todo porque la existencia de un escalon 
intermedio entre la ley y el texto constitucional carece de - 
arraigo en nuestra cultura jurldica, cultura que juega un im­
portante papel en la formacion de la decision judicial. El se 
gundo motivo se refiere al sistema de defensa constitucional 
elegido por nuestro ordenamiento. Como es sabido, la Constitu 
cion opta por el régimen austriaco de jurisdiccion concentra- 
da, que implica la atribucion a un organo especial de compe - 
tencia exclusiva para juzgar la legitimidad de las leyes. De 
ahl que cuando el juez considéré que una norma con rango de - 
ley résulta contraria a la Constitucion no pueda dejar de —  
aplicarla sin mas, sino que debe plantear la cuestion ante el 
Tribunal Constitucional (art. 163).
Por ello, concebida la relacion ley organica-ley ordina - 
ria como una relacion competencial, es évidents que toda con- 
troversia debera resolverse por el Tribunal Constitucional, - 
ya que su resolucion exige examinar la régla de competencia, 
que es una norma constitucional. La cuestion se plantea de —  
forma distinta si aceptamos el principio de jerarquia. En tal 
supuesto no se excluye el posible planteamiento de la cuestim 
de inconstitucionalidad, pues lo mas logico es que la ley or­
dinaria contradictoria con una organica anterior sea ademas - 
inconstitucional por invadir el ambito material senalado en - 
el art. 81,1. Pero ya hemos visto que no siempre ha de suce - 
der asi: la antinomia puede surgir sinmecesidad de violar la 
régla de competencia, salvo que consideremos que el legisla - 
dor organico, sobre la base del ambiguo e impreciso precepto 
del art. 81,1, es juez de su propia competencia. En tal caso.
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sucede sin embargo que mâs que de competencia conviene liablar 
de jerarquia.
Esta es, segrin hemos indicado, la oonsecuencia que cabe - 
obtener del art. 28,2 de la L.O.T.C. Entonces, si aceptamos - 
la relacion jerarquica y si, en un juicio razonable,, no se - 
aprecia infraccion de la régla de atribucion, no vemos difi - 
cultad en aceptar la competencia del juez ordinario para apli 
car de forma preferente la ley organica. El problema que se - 
plantea no es de ilegitimidad constitucional y, por lo tanto, 
el juez debe resolver la cuestion por si mismo, aplicando los 
criterios habituales de solucion de antinomias, incluido el - 
de jerarquia, siempre naturalmente que se considéré idoneo pa 
ra explicar la relacion entre leyes ordinarias y organicas.
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X. LOS TRATADOS HTTEHNACIONALES COMO FUENTE DE LOS DERECHOS
FUIÏDAMEHTALE3 EH . EL DERECHO ESPAROL.
Las dificultades que présenta la caracterizacion cientifi 
ca del Derecho Internacional Publico se ven tal vez acrecenta 
das cuando se plantea el problema de la proteccion de los de­
rechos fundamentales, pues ello supone reconocer una relevan- 
cia al individuo en el orden internacional que, sin duda, ré­
sulta de dificil articulacion en un ordenamiento "naturalmen­
te" reservado a los Estados (515)* Sin embargo, debe recono - 
cerse que la proteccion del individuo y de los grupos gosa ya 
de una cierta tradicion en el Derecho Internacional; recorde- 
mos, a titulo de mero ejemplo, la Convencion de Ginebra de —  
1864, origen del moderno Derecho humanitario de guerra, las - 
realizaciones de la Sociedad de Haciones en la proteccion de 
ciertas minorias y de refugiados, etc. A pesar del notable —  
progreso que cabe registrar en los sistemas de proteccion, de 
be indicarse que todavia se halla muy lejos de alcanzar un ni 
vel optimo y que probablemente sigue siendo en el Derecho hu­
manitario donde se obtiens una mayor eficacia. Por otra parte, 
es precise recordar que la proteccion internacional de los de 
rechos humanos solo es verdaderamente eficaz en ciertos âmbi­
tos régionales, como el europeo, que se caracterizan por una 
tutela interna de los mismos bastante aceptable, de manera —  
que en lineas générales puede decirse que el Derecho Interna­
cional no es hoy un sustitativo de los Derechos internos, sino
515) Vid. Verdross, . ,  "Derecho Internacional Publico", trad, 
de la 4- edicion alémana por A. Truyol, Aguilar, Madrid, 
52 edicion, 1973, p. 158 y s .
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que en el mejor de les casos viene a reforzar los sistemas na 
cionales. Tiene razon Vasak al decir que el Dereoho Interna - 
clonal de los derechos fundamentales es un Dereoho de minimes 
(516), que siempre admite una proteccion mas eficaz por parte 
de los Estados y que de heqho se plasma en esa especie de —  
"clausula de individuo m ^  favorecido" que es, por ejemplo,el 
art. 5,22 del Pacte de derechos civiles y politicos (1966): - 
"Ko podra adraitirse restriccion o menoscabo de ninguno de Los 
derechos fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado —  
parte en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o costum- 
bres 30 pretexto de que el presents Pacte no los reconoce o - 
los reconoce en menos grade". Pero, desde otra perspeotiva, - 
este Dereoho Internacional es también un Dereoho de màcimos - 
ya que la tutela que ofrece, todavia timida e insatisfactoria, 
solo adquiere toda su eficaoia frente a los Estados que garan 
tizan a sus nacionales un sistema minime de proteccion de Los 
derechos fundamentales (517).
Los convenios y tratados constituyen la fuente de mayor - 
relevancia en el moderne Dereoho Internacional, y sin duda —  
también en el Dereoho Internacional de los Derechos human os, 
pero desde esta perspective su e studio no es precedents en es^
516) Vasak, K . , "Vers un droit international spécifique des - 
droits de l'homme" en "Les dimensions internationales —  
des droits de l'homme". Manual destinado a la enselanza 
de los derechos del hombre en l^s universidades patroci- 
nado por la UITESGO, K. Vasak, rédacteur général, Paris, 
1978, p. 707 3.
517) La bibliografia sobre esta cuestion es extraordinariamen 
te amplia. Nos remitimos a la que figura en el libro del 
profesor Peces-Barba, "Derechos fundamentals s", cit., p. 
279 y s ., en cuya elaboracion tuve el honor de colaborar.
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te capitule. Sin embargo, los tratados ofrecen también una di­
mension ipterna, con la misma vocacion transformadora que es - 
propia de las leyes, en cuanto que la norma juridica que régu­
la creacion de normas juridicas générales (Constitueion mate - 
rial de Eelsen) reconoce como idoneos para crear normas aque - 
lies actes que dan lugar al tratado, o en cuanto una ley inter 
na transforma en Dereoho nacional el contenido de una régla in 
temacional (518). En este aspecto, sera precise examinar los 
procedimientoa de integracion de los tratados internacionales 
en nuestro ordenamiento juridico y el lugar que ocupan dentro 
del mismo, es decir, el problema de la recepcion y el problema 
de la jerarquia (519)#
Por otra parte, los convenios sobre derechos humanos pare- 
cen desempenar en nuestra Constitueion un papel especial y dis
518) De esta cuestion nos hemos ocupado en el capitui^o VII de
la obra del profesor Peces-Barba (en colaboracion con ---
Luis Prieto) "La Constitucion espahola de 1978. Un comen- 
tario de Dereoho y Politiga", cit.
519) Sqbre este tema en relacion con el texte constitueional, 
v:^d. Tomas Ortiz de la Tgrre, "El Dereoho internacional - 
publico en la Constituc:^on espanola de 1978", en "Lectu - 
ras sobre la^Constitucion espanola", cit., vol II, p. Î63 
y s; Aznar Sanchez, J ., "Los tratados internacionales en 
la nueva Constitucion" en "Lecturas sobre \a Constitucion 
espanola", cit., vol II, p. 531 y s .; Fernandez Florez, - 
J.L., "La Constitucion espahola de 1978 y los t:çatados in 
ternacionales" en "Estudios sobre la Constitucion espano­
la de 1978", cit., p. 255 y s .; Rodriguez-Zapata, J., "De 
recho internacional y sistema de fuentes^del Dereoho: la 
Constitucion espanola" en "La Constitucion espanola y las 
Puentes del Dereoho", cit., vol. III, p. 1737 y s .; San - 
taolalla, F.. "Los tratados como^fuente del Dereoho en la 
Constitucion", en "La Constitucion espanola y las Puentes 
del Dereoho", cit., Vol.^III, p. 1913 y s.; Linde, E., —  
"Eficaoia de la Convencion en el Dereoho espaîiol", capitu 
lo VII de la obra colectiva coordinada por E. Garcia de - 
Enterria "El sistema europeo de proteccion de los deredics 
humanos" con trabajos de Linde, Ortega y Sanchez Moron, - 
Civitas, Madrid, 1979, p. 141 y s.
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tinto de aquel que corresponde a los demas tratados internaclo 
nales suscritos por Espana; por supuesto, forman parte del or­
denamiento juridico, pero ademas, segun indica el art. 10,2®, 
"las normas relativas a los derechos fundamentales y a las IL- 
bertades que la Constitucion reconoce, se interpretaræi de o n  
formidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y —  
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas matï- 
rias ratificados por Espana". El mandato constitueional prodi- 
ce sin duda una cierta perplejidad, ya que si los tratados far 
man parte del ordenamiento es évidente que sus normas habraa - 
de considerarse a la hora de interpretar las espanolas sobre - 
la misma materia, pro cur and o obtener as£ una s d u c  ion cohéren­
te de todo el bloque normative; pero este no hacfa falta de d r  
lo. Y de hecho el Proyecto constitucional aprobado por el Ccn- 
greso no contenfa un precepto como el comentado, que aparece - 
por vez primera en el Senado gracias a la enmienda 707 de Ü.CJ!^  
con el proposito, al parecer bastante notorio (520), de propL- 
ciar una cierta interpretacion del articule 27 de la Constiiu- 
cion, de manera que por dereoho a la educacion se entendiese - 
el dereoho a elegir el tipo de educacion, la libertad de elec- 
cion de escuela, segun el art. 13,3® del Pacto de derechos eco 
nomicos, sociales y culturales de 1966 (521); con la particila
520) Vid. la defensa de la enmienda^de UCD a cargo del Sr. is- 
cudero, asi como la intervencion en turnn en contra de] - 
Sr. Sainz de Varanda, defendiendg el texte del Congresc. 
Diario de Sesignes del Senado, nim. 42, 23 de agosto de - 
1978, Sesion num.^4 de la Comision Constitucional,p. 1739 
y 3,; "Constitucion espanola. Trabajos parlamentarios", - 
cit. vol. III, p. 3144 y s . Vid. también el trabajo ya ci 
tado de E. Linde, p. 141 y s.
521) Vid. "Textes basicos sobre derechos humanos", cit.,p.2E5.
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ridad de que en nuestra Constitucion el dereoho a la educacion 
no se articula c'omo una libertad que genera una obligacion de 
contenido negative, sine como un dereoho de crédite que se con 
creta en la prestacion del servicio educative, y elle no es —  
una proclamacion mas o menos retorica, sine un verdadero dere­
cho que goza del mas riguroso sistema de proteccion. En todo - 
case, es évidente que el precepto del art. 10,2® se ha desvin- 
culado de los propôsitos que justificaron su aprobacion y, en 
consecuencia, es necesario precisar su alcance general en rela 
cion con todos los derechos fundamentales. No obstante, al tra 
tarse de una régla especial en relacion con el sistema que es- 
tablece el capitule III del Titulo III, parece mas conveniente 
senalar primero las caracteristicas générales de dicho siste - 
ma, que es comun a todos los convenios internacionales, para - 
analizar después las peculiaridades que ofrece este art. 10,2®, 
relative a los convenios en materia de derechos fundamentales.
Muchos tratados obligan en la practica unicamente a los E^ 
tados, en cuanto que al regular el trafico juridico internacio 
nal no siempre contienen preceptos que puedan tener una inci - 
deneia directa sobre los ciudadanos. No sucede asi con los tra 
tados sobre derechos fundamentales, cuya vocncion es précisa - 
mente la contraria, retrocediendo a un piano muy secundario el 
problema de las relaciones interestatales; de ahi que la tradi 
cional discusion sobre el valor como norma interna de los con­
venios internacionales adquiera para nosotros una relevancia - 
particular y, aunque no procédé aqui narrar las vicisitudes —  
del problema a través de esas dos grandes escuelas o tenden —  
cias que pudieramos llamar internacionalistas y estatalistas -
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(522), puede dec1rse que, en sfntesia, la cuestion se reduce a 
saber si el tratado, una vez perfecto en el orden internacio - 
nal, es ya parte del ordenamiento juridico estatal o si, por - 
el contrario, su recepcion exige un acto transformador que con 
vierta la régla de Derecho externo en fuente normativa del ‘Ea- 
tado» Se trata de una disyuntiva politico-ideologica, pues, co 
mo ya serîalo Kelsen, los diferentes puntos de vista acerca de 
la naturaleza del Dereoho internacional encierran verdaderas - 
filosofias (523), probablemente muy influidas por los avatarss 
de la historia (524). Desde esta perspeotiva ideologica, es —  
évidente que cualquier opcion résulta légitima y dependsra del 
rigor con que se conciba la idea de soberania.
Pero, a nuestro juicio, de "lege data", no caben solucio - 
nés a priori que descansen en dogmas como en el de la sobéra - 
n£a o el de la unidaddel Dereoho publico* Nos hallamos ante un 
verdadero problema constitucional, en el sentido de que su so- 
lucion corresponde a aquella norma de Dereoho interno que tie­
ne por objeto regular la creacion de normas juridicas genera - 
les (525), es decir, que détermina los diversos actos y proce-
522) Vid. sobre la cuestion Rodriguez-Zapata, "Constitucion, - 
tratados internaciona].es y sistemas de fuente s del Dere - 
cho", R.C.E., Bolonia, 1976.
523) Vid. "Teoria General del Dereoho y del Estado", cit., p. 
462.
524) El Dereoho internacional suele concebirse como un Dereoho 
de paz y quizas por eso es constatable una tendeneia in - 
temacionalista tras la primera guerra mundial, que se —  
traduce, por ejemplo, en el articule 4 de la Constitucién 
de Weimar y en el 7 de la espanola d e ^1931»
525) Bien es verdad que para Kelsên la razon de validez del or 
den juridico nacional se encuentra determinada por el De­
re cho internacional, pero^ ademas de que ahora podemos —  
prescindir de esta cuestion, debe indicarse que tal Dere- 
cho internacional se configura mas bien como un principio
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dimientos que tienen la virtud de crear, modificar o extinguir 
normaa juridicas (526). Bien es verdad que nuestro punto de —  
vista encierra también un cierto "prejuicio" politico-ideologi 
CO, ya que supone concebir la norma internacional como una nor 
ma infraconstitucional, ya que en su "recepcion" recibe del Be 
recho interno algo que no poseia: la valides en el orden esta­
tal que solo puede derivar de la ley fundamental, que reconoce 
como propia una determinada regia de Dereoho (527). La infra - 
constitucionalidad de los convenios internacionales creemos —  
que responde a exigenoias juridicas y politicas y también a —  
las propias exigencias de un conocimiento realista del proble­
ma, pues de hecho es la Constitucion quien decide el cuando y 
el como de la obligatoriedad interna de los tratados. Exigen - 
cias juridicas, ademas, porque no podemos renunciar al princi­
pio de unidad del ordenamiento juridico, de acuerdo con el cual
de efectividad de hecho: "La primera Constitucion en el - 
orden historico es valida solamente porque el orden coer- 
citivo que en ella descansa tiene eficaoia general. De es 
te modo, el orden juridico internacional détermina,^en -- 
virtud del principio dg la efectividad, no solo el ambito 
de validez, sino también la razon de validez de los orde- 
nes juridicos nacionales", "Teoria General del Dereoho y 
del Estado", cit., p. 437«
526) Vid. en el mismo sentido Monaco, "Manuele di Diritti in - 
ternazionale pubblico", Torino, I960, p. 55.
527) Toda la elaboracion kelseniana sobre el Dereoho Interna - 
cional gira fundamentalmente en torno a este problema. —
Vid. Kelsen, ademas de los capitulos dedicados a esta ---
cuestion en sus obras générales ya citadas en el presents
trabajo, "La transformation du Droit international en ---
Droit interne". Revue Générale du Droit international pu­
blic, vol. 43, 1936, p. 5-45. Vid. también Balladore-% - 
llieri, "La dottrina di H. Kelsen e il problema dei ran - 
porti fra diritto interno e diritto internazionale", Ri - 
vista di Diritto internazionale, 1935, p. 24 y s .; Puente 
Egido, J., "La teoria pura del Dereoho y la Ciencia del - 
Dereoho internacional", CSIC, Madrid, 1962, en particular 
p. 92 y s.
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toda norma con pretension de validez ha de poder reconducira% 
con giros mas o menos tortuosos, a la norma fundamental que - 
culmina el sistema juridico y que lo dota de coherencia. Y, - 
finalmente, exigencia polatica porque mientras subsistan l03 
Estados nacionales, y no se vislumbra su desaparicion, la —  
Constitucion expresa la autodeterminacion démocratisa del pa£ 
bio que cristaliaa en el poder constituyente, de manera que - 
todos los organos estatales aparecen sometidos a las declsdo­
ne s de soberania, que no pertenece al Estado "autolimitado", 
sino que es una realidad logicamente anterior y distinta; de 
manera que no puede ser concebible que los organos del Estado 
que partieipan en la creacion de la norma internacional, ee - 
tén en condiciones, no ya de vulnerar la Constitucion, sine - 
ni siquiera de actuar al margen de sus mandates ; mucho mènes, 
de crear reglas obligatorias para los ciudadanos mediants —  
otros procedimientos que no sean los rigurosamente tasados en 
aquella norma que establece los modes de oreacion de normas. 
Debemos prescindir ahora de los problemas que genera la rei - 
ponsabilidad del Estado; por supuesto, es conveniente que La 
Constitueion trate de evitarlos, procurando que el procedi—  
miento para la conclusion de tratados se realise con las sifi 
aientes garanties y, sobre todo, asegurando la participaciîn 
de aquel orgaho estatal que ostenta el poder legislative. Pe­
ro, en todo caso, por graves que sean esas responsabilidadss, 
creemos que deberan asumirse por el Estado, sin que justifl - 
quen jamas el reconocimiento de legitimidad a una norma que - 
formai o materialmente resuite insconstitueional; el tratalo 
solo vincula en el Derecho interno en la medida y con las 3on
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diciones que establece la norma constitucional (528). Aunque - 
estas condiciones pueden variar en cada sistema, cabe reducir- 
las a dos posibles modalidades: o el tratado vale en su cuali- 
dad de norma Internacional, lo que impliea que el conjunto de 
actos idoneos para crear dicha horma son al mismo tierapo reco­
nocidos como adecuados para crear, modificar o extinguir nor - 
mas juridicas internas ; o bien, por el contrario, se requiers 
una labor de recepcion, de transformacion de la norma interna­
cional en norma interna, que puede ser mas o menos costosa, pe 
ro que en todo caso implica una cierta mediacion.
Con anterioridad a 1978, la disyuntiva era resuelta por ww 
norma materialmente constitue ional recogida en el Titulo Preli 
minar del Codigo Civil: "las normas juridicas contenidas en —  
los tratados internacionales no seran de aplicacion directa en 
Espana en tanto no hayan pasado a formar parte del ordenamien­
to interno mediante su publicacion intégra en el Boletin Ofi - 
cial del Estado" (529). la Constitucion en su articule 96,1®, 
ha venido a reconocer naturaleza supralegal al citado precepto 
mediante una redaccion que, aunque formulada en sentido positi 
VO, recoge en lo esencial la del Codigo civil: "los tratados - 
internacionales validamente celebrados, una vez publicados ofi
528) Problema relacionado con este, pero que no se identifica 
con el es el de la primacfa del^Derecho interno. Vid. Ver 
dross, "Derecho internacional publico", trad, de A . Tru - 
yol, Aguilar, Madrid, 1963, p. 67 y s.
529) Vid. sobre esta norma Herrero de Mihon, "Aspectos consti­
tue ionales del nuevo Titulo preliminar del Codigo Civil", 
REP. 198, Madrid, 1974. Remiro Brotons, "Las Cortes y la 
politics exterior espanola". Universidad de Valladolid, - 
1977, p. 70 y 8. En especial, ofrece interes para todas - 
estas cuestiones la obra de Rodriguez-Zapata, "Constitu - 
cion, tratados internacionales y sistema de fuentes del - 
Derecho", RCE, Bolonia, 1976.
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cialmente en Espana, formar an parte del ordenamiento intemo"- 
(530). La condicion requerida para que el tratado forme parte 
del ordenamiento interno es, pues, doble: la valida oelebi^ —  
cion y la publicacion. Lo primero es évidente y mas tarde exa- 
minaremos que^ requisites exige la validez; pero, ^cual es el - 
alcance de la publicacion?. Concretamente, ies posible conside 
rarla como el instrumente transformador mediante el cual el —  
tratado se convierte en fuente del Derecho interne?.
No parece que en este punto la Constituoion haya modifica- 
do de forma apreciable el sistema del Codigo Civil, que como - 
se sabe no condicionaba la recepcion del tratado en nuestro or 
denamiento al requisite de la publicacion, necesario unicamen­
te para que aquel obtuviese directa aplicabilidad, lo que supo 
nia aceptar, al me nos, unos efectos indirectes. Aparentemente, 
la Constitucion se muestra mss rigurosa y tal vez pudiera dedu 
cirse que la integracion en el ordenamiento juridico requiers 
la previa publicacion: "Los tratados internacionales validamen 
te celebrados, una vez publicados oficialmente en Esparîa, for­
mar an parte del ordenamiento interno" (art. 96,1®). Una lectu- 
ra atenta del precepto y un conocimiento general del sistema - 
de fuentes nos debe llevar, sin embargo, a la conclusion con - 
traria. En principio, no existe ningun obstaculo natural 0 lo­
gics a que la publicacion del tratado se configure como un ac­
to transformador que convierta la norma internacional en Dere­
cho interno (recepcion especial), pero ello siempre a condi —
530) Que el sistema de adopcion o recepcion no ha cambiado con 
la Constitucion es reconocido por la mayor parte de los — 
autores. Vid., por ejemplo, Fernandez Flores, op. cit., -
p. 267—268.
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cion de que se respete la preminencia del poder legislative y 
que, por lo tanto, la decision de enviar el convenio al Bole - 
tin Oficial del Estado corresponda a las Certes Générales. La 
recepcion especial a través del instrumente de la publicacion 
no es impensable, pero siempre que la Constitucion contuviese 
una clausula del siguiente tenor: "Previa autorizacion del Con 
greso de los Diputados (o de las Cortes Générales) los trata - 
dos internacionales seran publicados en el Boletin Oficial del 
Estado". Pero la publicacion aludida en el articule 96,1® se - 
présenta como un acto constitucionalmente obligatorio o debi - 
do. Tiene razon Garcia de Enterria cuando compara este procedi 
miento con el que observan las leyes internas (531), en el que 
la sancion y promulgacion del Rey (art. 62,a) no expresan en - 
modo alguno un principio de legitimidad propia del monarca;tarn 
poco la publicacion del tratado internacional puede concebirse 
como una decision constitutiva, sino mas bien como la culmina- 
cion de un "iter" en el que aparecen diverses actos sucesivos, 
algunos libres, pero otros absolutamente reglados; entre estes 
ultimes, la publicacion. Las Certes Générales, depositarias de 
la voluntad general, pueden negar la autorizacion a que se re- 
fiere el articule 94,1®, pero de igual modo que el Rey no pue­
de manifestar oposicion a la sancion y promulgacion de las le­
yes, tampoco el funcionario u organe compétente puede suspen - 
der la publicacion.
531) Garcia de Enterria, E., Fernandez, T.R., op. cit., p. 146 
y s. Por su parte, Rodriguez-Zapata considéra el instru - 
mente de ratificacion como un acto équivalente a la san - 
cion y promulgacion, op. cit., en primer lugar, p. 176T.
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No cabe duda de que en el Estado de Derecho la publicaciSn 
constituye un requisite esencial, pero no creemos que sea ma» 
riguroso en el supuesto de los tratados que en el de las lej^sç 
el articule 9,3® consagra constitucionalmente el principio da 
publicidad de las normas y no distingue el caracter de las nts 
m as. Antes de publicarse, el tratado y la ley son normas per - 
fectas, que, en lo que tienen de decision politics con voca —  
cion transformadora, pueden considerarse acabadas, pero cierta 
mente carecen de validez plena, ya que les falta un requisit) 
esencial, garantis de seguridad juridica, para ser aceptadas - 
como propias por la norma de reconocimiento del orden juridiîo: 
no pueden aplicarse por los Tribunales ni ser invocadas por —  
los ciudadanos, lo que no impide una cierta relevancia inclvso 
en el Derecho interno*
Por otra parte, conviene despolitizar el tema y no contaa- 
plarlo desde la optica del nacionalismo o del internacionales- 
mo. Lo importante es que la Constitucion reconozca fuerza ncr- 
mativa solo a aque11os productos que han sido elaborados cor - 
las debidas garantias, en particular con la intervencion de —  
las Cortes Générales. En este sentido, si concebimos la pubU- 
cacion de tratados como un acto constitutivo, lejos de refoi - 
zar las "prerrogativas" del Estado frente a sus obligaciones - 
internacionales, lo que se hace es quebrar el esquema de seja- 
racion de poderes en perjuicio del legislative. Como hemos jn- 
dicado, no existe ninguna oposicion teorica o de principio e - 
configurar la publicacion como un acto transformador, pero so­
lo a condicion de que el organe encargado de verificar ese ec- 
to fuesen las Certes Générales. Como indica Rodriguez-Zapat£
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(532), si la publicacion es constitutiva no puede ser obligato 
ria. Pues bien, el articule 96,1® no altera el régimen juridi­
co en materia de publicacion, de manera que no es el legislati 
vo quien debe ordenar el envie al Boletin Oficial del Estado, 
de donde se infiere que la publicacion tiene caracter obligato 
rio y que, en consecuencia no puede ser constitutiva. Una solu 
cion diferente equivaldfia a reconocer que el funcionario que 
ordena la publicacion puede impedir que la norma entre en vi - 
gor, que se intégré en nuestro ordenamiento como régla obliga- 
toria para todos, directamente aplicable. Obviamente, esta —  
cuestion tiene particular importancia en la clase de convenios 
que aqui nos interesan, cuya vocacion no es ordenar las rela - 
ciones entre los Estados, sino tutelar la libertad de los ciu­
dadanos frente a sus mismos Estados.
Asi pues, el tratado existe antes de su publicacion y pre­
cis amente la primera consecuencia o efecto juridico de esa —
existencia es la publicacion, que aparece asi como un acto ---
constitucional y reglado, obligatorio. îTaturalmente, si por —  
cualquier circunstancia no se produce la publicacion (533),las 
normas del tratado no seran directamente aplicables o, como ha 
preferido decir la Constitucion, no pasaran a formar parte del 
Ordenamiento interno. Es decir, exactamente igual que sucede - 
con las leyes, cuya falta de publicacion frusta su vocacion in 
novadora de la realidad social. De todo ello cabe deducir que 
los tratados internacionales se integran en el Ordenamiento Ju
532) Vid. Rodriguez-Zapata, op. cit. ultimamente, p. 1750 y s.
533) Vid. Rodrigue z-Zapata, "Constitucion, tratados internacio 
nales y sistema de fuentes del Derecho", cit., p. 266 y si
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ridico espaîiol desde el momento de su perfeccion como norma - 
internacional, por lo que puede afirmarse que la Constitucion 
ha optado, segun modelo kelseniano, por el principio de la —  
unidad del Derecho, en el sentido de que el procedimiento pre 
visto para obligar internacionalmente al Estado espahol se —  
adopta también como forma idonea de crear normas juridicas ge 
nerales dentro del Estado.
Ahora bien, esta opcion juridica présenta, como otras mu- 
chas, una indudable trascendencia politica que podemos resu - 
mir en la siguiente pregunta: desde la perspeotiva del Estado 
de Derecho, i,el procedimiento establecido para obligar a los 
ciudadanos espaholes mediante el instrumente de los tratados 
ofrece las mismas garantias que el arbitrado por la Constitu­
cion para la elaboracion de las leyes?. En este aspecto, debe 
indicarse que el protagonismo en la fase de negociacion del - 
tratado corresponde al Gobierno, ya que, segun el art. 97, el 
"dirige la politica interior y exterior"; pero corresponde al 
Rey "manifestar el consentimiento del Estado para obligarse - 
internacionalmente por medio de tratados, de conformidad con 
la Constitucion y las leyes". También este acto del Rey es —  
constitucionalmente debido. Sin embargo, en el procedimiento
descrito existe un tramite fundamental que seîîala el a r t . ---
94,1®: la previa autorizacion de las Cortes para prestar el - 
consentimiento del Estado en cinco supuestos, a saber: trata­
dos de caracter politico o militar, que afecten a la integri- 
dad territorial del Estado o a los derechos y deberes funda - 
mentales del Titulo I, que impliquen obligaciones flnancleras 
y , por ultimo, aquellos que supongan modificacion o deroga —
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cion de alguna ley o exijan medidas legislativas para au eje- 
cucion. Dicha autorizacion dehera adoptar forma de ley organ! 
ca cuando se atribuya a una organisacion o institueion inter­
nacional el ejercicio de competencias derivadas de la Consti­
tucion (art. 93). Verificada la prestacion del consentimien - 
to, el tratado debe publicarse inmediatamente en el Boletin - 
Oficial del Estado, pas ando a formar parte del ordenamiento - 
juridico espahol como norma de "aplicacion directa".
Desde la perspectiva de los derechos fundamentales, el -- 
procedimiento me parece impecable, ya que cualquier convenio 
que de una forma u otra afecte a los derechos tutelados en el 
Titulo I debera contar con la previa autorizacion del poder - 
legislative, a quien corresponde también el desarrollo por —  
ley de tales derechos. Es importante destacar que la citada - 
autorizacion no solo es necesaria para que el tratado sea va­
lide como norma interna, sino también para que lo sea como re 
gla internacional, con lo que se garantiza que el Estado espa 
hoi no asunira ante la comunidad internacional obligaciones - 
que vulneren el catalogo de derechos fundamentales enunciado 
en la Constitucion; lo que no puede hacerse dentro de la na - 
cion, tampoco es legitimo frente al exterior. 3in embargo, e£ 
ta constatacion relative a los tratados sobre los derechos hu 
manos no resuelve por completo el problema, ya que el procedi 
miento mismo de elaboracion de las normas, cualquiera que sea 
su objeto, constituye, sj^no tm derecho fundamental, si al me­
nos una garantie institucional del Estado de Derecho, que pa­
rece conveniente explicar aqui, por cuanto que el principio - 
de separacion de poderes represents una condicion de la liber
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tad. En este sentido, ^es satisfactorio el procedimiento des­
crito?. Ciertamente, la respuesta depends en gran parte de la 
posture que adoptemos en torno a la segunda de las cuestiones 
antes enunciadas: el problema de la jerarquia; pero, no obs - 
tante, debemos senalar ahora que el sistema no es plenamente 
coherente con el alcance que hemos reconocido al principio de 
legalidad en nuestra Constitucion, ya que a tenor del art. —  
94,1® parece posible innovar el ordenamiento juridico al mar­
gen de las Cortes Générales; probablemente, el supuesto debe 
considerarse excepcional, pues habida cuenta de lo frondoso - 
de nuestra legislacion, sucedera en ocasiones que la aproba - 
cion del tratado exija modificar alguna ley, o bien porque —  
sea necesario dictar una ley para la ejecucion del convenio, 
en cuyo caso se précisa la previa autorizacion del legislati­
ve, pero la hipotesis apuntada no puede descartarse. Aunque - 
supongamos que los cinco supuestos resenados en el art. 94,1® 
cubren todas las réservas de ley establéeidas en la Constitu­
cion, lo que requiers interpretar ampliamente el concepto de 
tratados politicos y derechos fundamentales, iacaso no es fao 
tible regular mediante convenios internacionales y sin con —  
trol previo del legislative (534) materias no afectadas por - 
una réserva formai, es decir, no reguladas previamente por —  
ley?. Las consecueneias son aun mas graves si suponemos ade - 
mas que la ley no puede modificar un tratado, pues ello equi- 
le a una especie de "réserva re glame nta ria" en la medida en -
534) Segun el articule 94,2®, el Congreso y el Senado seran - 
inmediatamente informados de la conclusion de los trata­
dos no comprendidos en los cinco supuestos resenados.
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que la materia objeto del acuerdo internacional queda sus —  
traida a la regulacion del poder legislative; no solo a la - 
decision primera, que ha correspondido a los Gobiernos nego- 
ciadores, sino incluse a toda clase de decision posterior —  
que modifique sus clausulas.
Como indicabamos ante ri orme nt e , el art. 96,1® condiciona 
la integracion del tratado en el ordenamiento interno a su - 
previa publicacion oficial, pero también a que haya sido "va 
lidamente celebrado", lo que, a nuestro juicio, puede no su- 
ceder ya sea por vicie de inconstitueionalidad,ya sea por vi 
cio en su formacion como norma internacional. Esta solucion, 
un tanto discutible, me parece necesaria a la vista de la ojg 
cion constitucional en cuya virtud el convenio como norma —  
del Estado solo es valide si lo es también desde el punto de 
vista del Derecho de los tratados, hoy recogido en la Conven 
cion de Viena. El Tribunal Constitucional debe jusgar nues - 
la validez en la doble dimension, interna e Internacional, - 
ya que en otro caso nos veriamos obligados a aceptar una ter 
cera via de regulacion al margen de la ley y al margen del - 
tratado internacional, de modo que se declararia la legitimi 
dad de una norma, incluso reguladora de materias reservadas, 
que ni se ajusta al proceso de formacion de las leyes ni al 
de los tratados. Esto équivale a buscar orientaciones para - 
juzgar la legitimidad fuera de la Constitucion, por lo que - 
la valida celebracion representaria un reclame explicite a - 
nociones juridicas extrahas, si bien debe senalarse que este 
fenomeno se registra en otros preceptos constitueionales ---
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(535)* No obstante, creo que el problema no ha de tener gra - 
ves conseouenoias, ya que la invocaclon del Derecho de los —  
tratados, es sobre todo a efectos interprétatives de los pre­
ceptos constitucionales que hacen referenda a la prestacion 
del consentimiento.
5n cualquier caso, las dudas que puedan surgir acerca de 
la valida celebracion de un convenio no pueden ser motive que 
justifique la falta o el retraso en la publicacion, ya que, - 
al igual que sucede con la ley, también aqui se presume la —  
constitucionalidad de la norma mientras no se pruebe lo con - 
trario. En este punto, sin embargo, es caracteristica de los 
tratados el que, ademas de la fiscalizacion ordinaria o a poa 
teriori por parte del Tribunal Constitucional, pueden ser ob­
jeto de un control previo, recogido en el art. 95,2® de la —  
Constitucion, y hoy regulado en el art. 78 de la Ley Organica 
del Tribunal Constitucional. Dicho control, que, como indica 
Santaolalla (536), représenta un filtre previo para evitar te 
ner que recurrir al procedimiento mas graveso y comprometedor 
para el Estado de la posterior impugnacion, puede ser entabla 
do por el G o b i e m o  o por cualquiera de las Camaras antes de - 
la prestacion del consentimiento para obligarse internacional 
mente. Segun creo, este recurso previo no excluye la ordina - 
ria fiscalizacion a posteriori, a lo que, desde luego no cabe
535) Asi, en el articule 53,1® cuando se dice que las leyes - 
deben respetar el "contenido esencial" de los derechos - 
fundamentales del Capitule II del Titulo I, parece que - 
ese contenido debe buscarse en muchos cases fuera de la 
Constitucion. Vid. en este sentido, Predieri, op. oit.,- 
p. 196.
536) Santaolalla, P., op. cit., p. 1926.
“■680—
oponer el segundo incieo del art. 96: "sus diaposiciones solo 
podran derogadas, modificadas o suspendidas en la forma pre - 
vista en los propioa tratados o de acuerdo con las normas gé­
nérales del Derecho internacional". Esta proteccion es induda 
ble que se refiere solo a los tratados validamente celebrados 
y, ademas, no puede decirse que el Tribunal Constitucional dÆ 
rogue o modifique, sino que anula, déclara que el convenio —  
nunca fue valido por oponerse a la Constitucion (537). La ini 
ciacion de este segundo recurso puede realizarse por via di - 
recta o incidental y no es incompatible con la impugnacion —  
previa, sin que quepâ invocar la excepcion de cosa juzgada —  
(538).
Junto al de la recepcion, el segundo gran problema que - 
presentan los tratados en su dimension interna se refiere a - 
su valor, a su situacion en el sistema jerarquico de normas. 
Aqui nuestro legislador constituyente, siguiendo un criterio 
juridica y politicamente muy discutible, comenzo mostrandose 
muy generose, ya que en el Anteproyecto de Constitucion apare 
cido el 5 de enero de 1978 en el Boletln Oficial d@ las Cor - 
tes se afirmaba que "los tratados internacionales validamente
537) En este sentido, Gonzalez Perez, "Derecho procesal cons­
titucional", cit., p. 80; Aragon Rejjes, "El control de - 
constitucionalidad en la Constitucion espanola de 1978", 
Revista de Estudios Politicos num. 7 nueva época, enero- 
febrero, 1979, monogrâfico'sobre garantias constituciona 
les, p. 182 y s. En cambio, Almagro, "Justicia Constitu­
cional", cit., p. 34'J y Santaolalla, op. cit., p. 1926, 
aceptan la impugnacion de la ley autorizante a que pare­
ce referirse el art. 94 (acto singular con fuerza de ley) 
pero no el recurso directe contra el tratado. Pero, iqué 
fiscalizacion cabe entonces contra los tratados que nô - 
precisan previa autorizacion de las Cortes?.
538) En igual sentido, Gonzalez Pérez, op. cit., p. 273-274.
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celebrados tendran, una vez publicados, jerarqula superior a 
la de las leyes" (art. 61,1®). Por fortuna, el texto definiti 
VO se auavizo bas tante y asi el articule 96,1®, segunda p ^  - 
te, se limita a sehalar que las diaposiciones de un tratado - 
"solo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la - 
forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las — 
normas générales del Derecho internacional". De esta previ —  
Sion no puede deducirse lo contrario, es decir, no puede dedu 
cirse que los tratados si pueden derogar o modificar una ley; 
pueden hacerlo, pero con la previa autorizacion de las Cortes 
Générales, lo que supone que si se omite dicha autorizacion, 
el tratado por si mismo no se impone sobre la ley, que maaten 
dra plenamente su vigencia- A lo senalado debe ahadirse la —  
prevision contenida en el numéro 2® del mismo artlculo 96: "Pa 
ra la denuncia de los tratados y convenios internacionales se 
utilizara el mismo procedimiento previsto para su aprobacion 
en el artlculo 94"• Asi pues, dirlase que los tratados, como 
normas internas, gozan de un valor jerarquicamente superior - 
al de las leyes (539), ya que solo pueden modificarse segun - 
lo establecido en su clausulas o de acuerdo con las re^as ge 
nerales del Derecho internacional, pero en principio no por - 
las leyes internas; por lo tanto, se situarlan en un lugar in 
termedio entre la Constitucion y la ley, pues es indudable su 
naturaleza infraconstitucional, que con claridad expresa el - 
artlculo 95,1®.
539) Asi lo entienden Santaolalla, op. cit., p. 1922 y Pernan 
dez Flores, op. cit., p. 271.
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La opcion constitucional me parece desacertada porque en 
cierto modo équivale a enajenar competencias de las Cortes Ge 
nerales o, como dijo el Sr. Martin Retortillo en la.discusion 
del Senado (540), "se hace una abdicacion del sistema que ri- 
ge como regia general para las fuentes del Derecho, se hace - 
abdicacion de la regia importante de la autonomla de la Cama­
ra, que se expresa en el viejo criterio de que la ley poste - 
rior deroga a las anteriores". Résulta plausible concéder la 
recepcion automatica de los tratados cuando el procedimiento 
ofrece todas las garantias, lo que es dudoso, segun hemos in- 
dicado; pero reconocer al convenio un rango superior al de la 
ley tiene conseouenoias muy graves, ya que una cosa es la res 
ponsabilidad internacional del Estado y otra muy distinta que 
nuestro Derecho interno no pueda modificar unilateraimente —  
una normativa que se juzga inadecuada para regular las rela­
ciones entre ciudadanos espaholes por quien tiene competencia 
para realizar ese juicio: las Cortes Générales. Tengase en —  
cuenta ademas que algunos convenios no requieren la previa au 
torizacion de las Cortes, lo que implica que una normativa ne 
gociada por el G o b i e m o  vincula para el future al poder le gis 
lativo. Ciertamente, esta especie de réserva formai représen­
ta un fenomeno patologico en nuestro sistema de fuentes, difi 
cilmente compatible con una interpretacion rigurosa del prin­
cipio de legalidad.
540) Discurso del 6 de septiembre ^e 1^78 ante la Comision de 
Constitucion del Senado, sesion num. 12. Diario de Sesio 
nés del Senado, num. 50, p. 2336-2337, "Constitucion es- 
pahola. Trabajos parlamentarios", vol. III, p. 3742-3743-
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Debe indicarse, no obstante, cue algun estudioso del tema 
ha pretendido buscar el criterio ordenador de las relaciones 
entre el tratado y la ley en el principio de competencia, que 
parece adquirir una importancia creciente en nuestro complejo 
sistema de fuentes normatives (541). Este punto de vista tro- 
pieza con obstaculos importantes, ya que no existe una norma 
superior que realice esa distribueion de competencias, sino - 
que es el tratado quien define su propia competencia. iQue
terias corresponde regular al convenio internacional?; en ---
principio, todas aquellas que constituyen también el objeto - 
de la ley. Incluse Rodrfguez-Zapata reconoce que "una materia 
cubierta por un tratado o convenio internacional queda automa 
ticamente sustraida a la intervencion normativa unilateral —  
del Estado" (542). Pero, a nuestro juicio, este criterio no - 
ofrece una solucion satisfactoria, ya que simplemente ahora - 
en lugar de decir que la ley es inferior direraos qüe ès inôom 
petente, pero no por una decision constitucional, sino porque 
el tratado ha congelado la regulacion de la materia. Ello su­
pone vaciar de todo contenido al principio de jerarqufa, re - 
conduciendo lo que es una relacion jerarquica al esquema de - 
la relacion conqyetencial.
Segun la interpretacion hasta ahora aceptada del artfculo 
96,1®, me parece mas razonable afirmar que la relacion entre 
el tratado y la ley es analoga a la que se establece entre la
541) Asi, Rodriguez-Zapata, "Derecho internacional y sistema 
de fuentes" cit., p. 1766; Garcia de Enterria y T.R. Per 
nandez, op. cit., volumen I, p. 148. “
542) Rodriguez-Zapata, "Derecho internacional y sistema de —  
fuentes...", cit., p. 1766.
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ley y el reglamento. Si aquella precede a regular un determi- 
nado teiiia que no se halle reservado en la Constitucion, se —  
suele decir por la doctrina que estâmes ante una reserve for­
mal o congelacion de rango, que sin duda impide al reglamento 
modificar esa disciplina normativa, pero no porque sea incom­
petents, sino porque se configura como una norma de catégorie 
inferior. De la misma manera, cuando el tratado régula una ma 
teria la ley no puede discipliner el mismo objeto en sentido 
contradictorio. La ley no es incompetents, pues ningun obsta­
culo constitucional se opone a que regule la misma materia; - 
en cambio, si résulta inferior porque sus mandates deben res­
petar los contenidos en las clausulas del tratado.
No debemos ocultar, sin embargo, que existe otra interpre 
tacion posible y, a nuestro juicio, mas deseable del comenta- 
do articule 96,1® y que seneillamente consiste en suponer que 
el segundo incise de dicho precepto se refiere solo a la di - 
mension internacional de los tratados, a su cualidad de fuen­
te del Derecho internacional (543)» La Constitucion déclara - 
la voluntad de Espafïa de no apartarse de ningun convenio in - 
ternacional validamente celebrado, salvo por los procedimien­
tos establecidos en el mismo o de acuerdo con las normas genà 
raies del Derecho internacional. El Estado no puede descincu- 
larse de los compromisos adquiridos mediante convenio de otra
543) La interpretacion apuntada ha sido sugerida también por 
M. Aragon, "El control de constitucionalidad en la Cons­
titucion espanola de 1978" en Revista de Estudios Politl 
cgs, nueva epoca, num. 7, enero-febrero, 1979, p. 182; y 
mas tarde por F. Rubio y I>î. Aragon en su trabajo "La ju- 
risdiccion constitucional", cit., p. 824.
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forma que no sea la pre vista en el articule 96, pero las. nor­
mas de aquellos, en su dimension interna que obliga a los j w  
ces y a los ciudadanos, deben quedar sometidas al régimen de 
modificacion ordinario de cualquier ley. Solo asi se logra —  
evitar que las Cortes Générales abdiquen de esa régla de orc 
a la que antes aludiamos: que la voluntad general no es este- 
tica, sino dinamica; que la decision del legislador actual lo 
puede vincular al future ; que la ley posterior deroga a las - 
anteriores.
Se trata, sin duda, de un problema general que afecta a - 
las garantias institueionales del Estado de Derecho y del re­
gimen denocratico, pero que tal vez no sea particularmente —  
grave en relacion con los derechos fundamentales. Primero p»r 
que, como ya sabemos, los tratados sobre esta materia exigei 
siempre la previa autorizacion de las Cortes como un requisl- 
to de su valida celebracion. Segundo, porque una ley interm 
dificilmente podria tener la pretension de modificar un trata 
do sobre derechos humanos, ya que sustancialmente su contenL- 
do se ha incorporado a la Constitucion, que ademas en este —  
punto debera interpretarse de acuerdo con los convenios inter 
nacionales ratificados por Espaha, segun lo preceptuado en al 
articulolO,2®. Ya al comienzo de este epigrafe indicabamos La 
perplejidad que produce dicho artlculo 10,2®, teniendo en —  
cuenta que, cualquiera que sea el punto de vista acerca del - 
valor juridico de los convenios, lo que es indudable es que - 
forman parte del Derecho espaîiol y, por lo tanto, sin necesL- 
dad de que lo dijese la Constitucion, sus preceptos habriar - 
de ser tomados en cuenta a la hora de interpretar el regimen
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legal de un determinado derecho fundamental. Y, por otra par­
te, dejando a un lado el motive politico que justifico este - 
desafortunado precepto, aludido anteriormente, no se compren­
ds muy bien su utilidad cuando résulta que los convenios in - 
ternacionales sobre derechos humanos, y no digamos ya la De - 
claracion, suelen ser mucho mas ambiguës que la Constitucion 
espanola, ofreciendo por lo comun una proteccion menos vigoro 
sa (544); lo que, sin duda, résulta logico si tenemos presen­
ts que dichos convenios quieren lograr un consenso minime en 
la comunidad internacional.
En cualquier caso, este articule 10,2® es un precepto que 
ha llamado la atencion de la jurisprudencia de nuestro Tribu­
nal Supremo y es curieso constatar que en los dos primeros —  
anos de vida constitucional las Sentencias del alto Tribunal 
invocan con mayor frecuencia el articule 10,2® que el mucho 
mas importante 96,1®; bien es cierto que, por régla general, 
dichas invocaciones son a mayor abundamie nt o y que no modifi-
can las soluciones que razenablements derivan del texto cens—
%
titucional en si mismo (545).
Sin embargo, se ha pretendido por algun autor reconocer - 
al articule 10,2® un alcance mucho mas importante. Asi, Enri-
544) Por ejemplo, pare el Pacto de derechos civiles y politi­
cos de 1966 (art. 8), la prohibicion de los trabajos for 
zados "no podra ser interpretada en el sentido de que —  
prohibe, en los parses en los cuales ciertos délitos pue 
den ser castigados con la pena de prision acompaiiada de 
trabajos forzados, el cumplimiento de una pena de traba­
jos forsados impuesta por un tribunal compétente".
545) Vid. mi trabajo sobre los dos primeros anos de jurispru­
de ne ia del Tribunal Supremo, pendiente de publicacion en 
el num. 1 de la Revista Espanola de Derecho Constitueio­
nal.
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que Linde (546) estima que la remis ion que hace el articule - 
10,2® de la Constitucion "debe comprenderse en el sentido de 
que esta hace suya la interpretacion de los derechos y liber- 
tades, llevada a cabo por el Tribunal de Derechos Humanos", — 
con la importante consecuencia "de que se puede invocar la —  
inconstitucionalidad de las leyes que vulneren interpretacio- 
nes en materia de derechos humanos llevadas a cabo por el Tri 
bunal europeo". La tesis me parece escasamente afortunada por 
que, en primer lugar, équivale a una apertura indefinida de - 
la Constitucion, que asumiria las interpretaciones sucesivas 
del Tribunal Europeo, con toda la inseguridad que ello supone. 
Pero, ademas, creo que este punto de vista carece de fundamen 
to en el texto constitucional, ya que este no constitucional! 
za en modo alguno los convenios, sino que solo ofrece una —  
orientacion interpretativa. Dice el art. 10,2® que las nor - 
mas relativas a derechos fundamentales se interpretaran de —  
conformidad con los tratados sobre la materia, lo que supone 
que unicamente se contemplan aquellas reglas internacionales 
que aluden precisamente a las normas de la Constitucion que - 
es précise interpretar. Por supuesto, las sentencias del Tri­
bunal Europeo tienen valor en Espana en la medida en que nues 
tro pais acepta los procedimientos de tutela prévistos en la 
Convencion, pero ello no quiere decir que el Juez espahol de- 
ba interpretar los derechos constitucionales de igual modo —  
que el juez europeo interpréta las normas de la Convencion, y 
mucho menos que los criterios de este ultimo puedan servir de
54é) Vid. "Eficaoia de la Convencion en el Derecho espahol", 
cit., p. 152 y s.
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parametros para medir la constitucionalidad de las leyes espa 
Kolas (547)» Para ello hubieae side necesaria la constitucio- 
nalizaoion de la Conveneion Europea, lo que no hasucedido. - 
Por otro ladO; debe tenerse en cuenta que el Tribunal Europeo 
aplioa exclusivamente la Conveneion y no la Constitueion espa 
Kola, de manera que sus interpretaeiones no son trasladables 
al ^ b i t o  naeional ya que el material jurfdieo sobre el que - 
se trabajo solo coincide pareialmente. La tesis de Linde ofre 
ce el peligro de considerar a la Conveneion casi como una nor 
ma supraconstitucional porque al primar de tal modo la inter- 
pretacion del Tribunal Europeo se pueden olvidar preceptos in 
t e m o s  claros y contundentes que sustentan criterios diferen- 
tes a los que provienen del sistema de Estrasburgo. A mi jui- 
cio, el articule 10,2s indica solo una pauta o criterio inter 
pretativo preferente (548), pero en modo alguno constituciona 
liza la Declaracion Universal o los convenios sobre derechos 
bumanos, cuyo valor juridico es el establecido en el articulo 
96.
547) Aunque no he realizado una investigacion sobre el parti­
cular, sospecho qu^ el procedimiento arbitrado por la —  
Conveneion y la practice ^ del Tribunal Europeo no son mas 
generosos en la proteccion de los derechos fundamentales 
que lo que puedan serlo los jueces espanoles, que dispo- 
nen de un arsenal de defense juridica bastante mas vigo- 
roso. como corresponde al mas alto desarrollo de la ga - 
rentra interna de los derechos humanos.
548) Vid. Santaolalla, op. cit., p. 1928.
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XI. CQITdrDERACIOITES EXHALES SOBRE EL ARCIGUIO PRIMEBO DEL CD- 
LIGO CIVIL.
En las primeras paginas de este trabajo insistimos de un­
do particular en el caracter historico de los derechos funda­
ment aie s , pues junto a la critica positivista, la investiga - 
cion historica constituye uno de los caminos mas rigurosos pa 
ra la superacion de la doctrine del Derecho Natural; y esa —  
aproximacion historica, que prolongamos en este misno capiiu- 
lo al referinos a la vinculacion de los derechos fundamenta - 
les al concepto moderne de ley, muestra que las libertades no 
son concebibles en cualquier forma de organizacion politics o, 
lo que es lo mismo, que suponen una determinada forma de dds- 
tribucion del poder y, por tanto, un determinado sistema de - 
fuentes del Derecho. El sistema juridico medieval se compoiia 
de un abigarrado conjunto d% derechos subjetivos (549), peio 
propiamente no cabia hablar de derechos fundamentales en sen— 
tido modemo; era un sistema subjetivista, en el que prima^a 
la coordinacion de status juridicos sobre el Derecho objetivo, 
pero el orden juridico premoderno carecia de las notas de m i  
formidad y abstraccion que representan el fundamento de la ar 
ticulacion juridica de los derechos del hombre (550). Estos - 
nacen como limites al poder del Estado e incluse, superado el 
période revolucionario, se trataran de explicar por la escie-
549) Vid. sobre este tema el ya citado libre de Garcia-Peliyo
"Del Mite y de la Razon en el pensamiento politico", o.
90 y 3. ,
550) Lie remito tambien aqui al extenso trabajo de los pro fa s^
res Peces-Barba, Fernandez y Hierro, sobre la hintçria - 
de los derechos fundamentales, que he tenido ocasion îe 
consulter por gentileza de los autores.
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la clecimononica de Derecho Publico a partir de la idea de la 
autollmitacion. Hoy, auevamente reivindicad.o el concepto de - 
soberania popular como fundamento del poder y del Derecho de- 
raocraticos, los derechos fundamentales mantienen, sin embar - 
go, sus rasgos tradicionales de limites externes a la acti- 
vidad de los organos estatales, si bien en el Estado social y 
democratico de Derecho, con la ampliaciori de las funciones pu 
blicas y con la difurainacion de las fronteras entre Sociedad 
y Estado, los derechos fundamentales han incorporado una di - 
mansion positiva que compléta y pretende hacer mas real la —  
proteccion del ambito de libertad individual.
En cualquier caso, si los derechos fundamentales presen - 
tan varias cualidades juridicas destacables, no cabe duda de 
que una de las principales es su peculiar régimen de positiva 
cion, que se corresponde con su funcion politics mas caracte- 
ristica; ya que si afirmamos que los derechos fundamentales - 
representan un imperative frente a todos los organos estata - 
les, estâmes postulando que su reconocimiento por el Derecho 
positive se verefique a traves de una forma de produceion nor 
mativa que en principio se halle sustraida a la decision de - 
cualquiera de los poderes, incluse del legislative. Por moti­
ves historiées y por razones conceptuales, los derechos del - 
hombre son una cuestion materialmente coastitucional, ya que 
forman parte de aquella norma juridica que al establecer el - 
modo de creacion de normas juridicas générales prevé también 
los limites de esas normas; y a su vez, en nuestro sistema ju 
ridico, esa prioridad lôgica exige traducirse en pi-ioridad - 
juridica, este es, exige que los derechos fundamentales gocen
-691-
de la auperioridad formal que corresponde al texte constiti - 
cional. De ahi que las fuentes enunciadas en el articulo p?l- 
raero del Codigo civil tengan un caracter muy secundario en lo 
que se refiere a la creacion de derechos fundamentales.
Por otra parte, en lo relative al desarrollo de los de?e— 
chos, résulta évidents la preeminencia de la ley, que se cj - 
rresponde perfectamente con el lugar de esta forma de prodio- 
cion normative en el Derecho moderne y, particularmente, ei - 
el amhito del Derecho Publico; no solo por las cualidades le 
abstraccion y generalidad postuladas por el pensamiento juri­
dico liberal, sine también porque la ley es el modo de expre- 
sion del poder legislative, que représenta al pueblo espafbl 
(articulo 66), es decir, que manifiesta la voluntad general y 
que, por lo tanto, tiens atribuido el conocimiento de las —  
ouestiones mas relevantes para la vida de la comunidad. Ello 
no quiere decir que las demas fuentes del Derecho enuncia^s 
en el Codigo civil, sobre todo la jurisprudeneia y los prJaci 
pios générales, no satisfagan una funcion notable en el sis te 
ma de derechos fundamentales, pero lo hacen sobre todo en si 
ambito de la proteccion. Es verdad que entre creacion y apLl- 
cacion del Derecho existe solo una diferencia de grade, no - 
de8de luego una separacion radical; pero, en la medida en —  
que es posible establecer esa graduacion entre la norma gaae- 
ral y la garantie individual, creemos que las fuentes ahoia - 
comentadas adquieren todo su sentido en la segunda de las fa- 
ses y, en todo caso, por lo que se refiere a los derechos fun 
damentaies, no parece posible intenter una reflexion origjnal 
sobre las mismas que ofrezcan elementos realmente pecullaies.
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Segun el articulo 1,12 del Codigo civil, "Las fuentes del 
ordenamiento juridico espanol son la ley, la costumbre y los 
principios générales del Derecho". El Txtulo Prelirainar del - 
Codigo civil contiene, como ya sabemos, preceptos materialmen 
te constitucionales, pero que no lo son desde un punto de vi£ 
ta formal. Por ello, cabe preguntarse si despues de la entra-
da en vigor de la Constitueion de 1978 la costumbre y los ---
principios générales siguen siendo fuentes del Derecho espa - 
fiol. Sin duda, la respuesta debe ser afirmativa y no creemos 
que la nueva Constitueion haya alterado la funcion o importan 
cia de estas fuentes; en todo caso, en relacion con los prin­
cipios générales del Derecho, parece que despues de 1978 han 
sido notablemente reforzados y conviens distinguir a partir - 
de ahora entre los principios constitucionales, en particular 
recogidos en el articule 9,3-, y los que pudieramos llamar —  
con Diez-Picazo (551) principios tradicionales, es decir, los 
que resultan del Ordenamiento juridico.
Al menos en la Europa continental, costumbre y derechos - 
humanos parecen seguir caminos divergentes. El transite a la 
modernidad y el nacimiento del Estado supuso la unificacion - 
juridica y con ello la preeminencia de la ley y la decadencia 
de la costumbre que habia podido desarrollarse gracias al sis 
tema difuse del poder y del Derecho medievales; y supuso tam­
bien la aparicion de la filosofia de los derechos fundamenta­
les. Como ya indicamos en los primeros epigrafes de este capi 
tulo, existe una intima relacion entre el concepto moderno de
5bl) Diez-Picazo,L. "La Constitueion y las fuentes del De re - 
cho" en "La Constitueion esoanola y las fuentes del De­
recho", cit., vol. I, p. 664 y s.
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ley como expresion de racionalidad y el origen de los dere - 
choe fundamentales. Ello no significa que, sobre todo en el 
mundo anglosajon, el Derecho consuetudinario y en especial - 
el sistema del precedente judicial no hayan tenido importan- 
cia en su regimen de proteccion de los derechos fundamenta - 
les, pero sin duda la évolue ion en el continente fue dist in­
to (552).
Pero, prescindiendo de considersclones historiens que ya 
fueron formuladas, es importante indicar que la nocion juri­
dica de derechos fundamentales no parece conciliable con un 
sistema de fuentes de naturaleza consuetudinaria. Aunque eh 
el mundo contemporaneo es dificilmente concebible, cabe ace£ 
tar la hipotesis de que se creen mediante costumbre nuevos - 
derechos fundamentales, pero esta fundamentalidad sera soci£ 
logica 0 polltica y en ningun caso juridica. Igual sucece —  
con la costumbre constitucional; pueden-tal vez surgir ccstum 
bres materialmente constitucionales, pero résulta imposable 
que se doten del valor jurldico-formal propio de la Conatitu 
cion y esto supone que el Tribunal encargado de defender la 
ley fundamental no podra nunca declarar ilegitima una ley —  
contraria a una costumbre. En el piano juridico, el criterio 
constitucional no es discutible: derechos fundamentales son 
aquéllos que figuran en el Tltulo I de la Constitueion, que 
se imponen a todos los poderes del Estado, incluso el légis­
lative, que gozan de un especial sistema de fuentes y de ga­
ranties, etc. Los derechos que pueda crear el esplritu del -
5!)2^ Vid. sobre el tema, Peces-Barba, "Derechos fundamenta - 
les", cit., p. 150 y la bibliografla allx citada.
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pueblo podran ser fundamentales, pero no en sentido juridico, 
al menos en el ordenamiento que dériva de la Constitueion es- 
panola. Final mente, debe tenerse en cuenta que, aunque no de 
modo exclusivo, el ejercicio de los derechos fundamentales se 
inserta en reladiones jurldico-publicas, en donde la costum - 
bre y los precedentes ocupan un lugar muy secundario (553), - 
por lo que no es facil imaginar en sentido estricto un desa - 
rrollo de los derechos fundamentaie s a travée de la costumbre.
Como indica el profesor Peces-Barba, los principios géné­
rales del Derecho nos introducen de lleno en la problematica 
Derecho natural-Derecho positivo (554). A partir de las prenâ 
sas enunciadas en la Introduccion, es claro que los princi —  
pios générales del Derecho solo son Derecho cuando han sido - 
incorporados al Ordensuaiento juridico a través de alguna de - 
las formas de produccion normative. Su valor es principalmen- 
te hermeneutico, si bien los especlficamente constitucionales 
presentan la notable peculiaridad de que deben ser respetados 
incluse por la ley. La funcion de los principios générales —  
del Derecho, en particular de los que figuran en el articulo 
9 ,3 2 , es sin duda muy importante para la actividad regular de 
los organos del Estado de Derecho y, en este sentido, resul - 
tan necesarios para una eficaz proteccion de los derechos fun 
damentales. Pero los principios no son en si mismos derechos 
fundamentales, ni pueden servir como pretension principal an-
553) Vid. Garcia de Enterria, T.R. Fernandez, "Curso de Dere­
cho Administrâtivo", cit., vol. I, p. 60 y s. Vid. tam - 
bien, Ortiz Diaz, "El^precedents administrative" en Re - 
vista de Administrasion Publica, num. 24, p. 75 y s .
554) "Derechos fundamentales", cit., p. 154.
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te lo3 organos jnrisdiccionales.
Finalmente, segun dice el articule 1,6® del Codigo civil, 
"la jurisprudencia completara el ordenamiento juridico con la 
doctrina que, de modo reiterado, astablezca el Tribunal Supre 
mo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los princi 
pios générales del Derecho". Pese a que nuestro TÏtulo Preli- 
minar no se decide a incluir de modo explicito la jurispruden 
cia entre las fuentes del Derecho, résulta hoy plenamente ad- 
mitido que los jueces erean Derecho (555); se ha llegado a es 
cribir incluse que una norma puede ser mas o menos valida de 
acuerdo con el grade de probabilidad con el que puede prede - 
cirse que sera aplicada (556). Pero no es precise comulgar —  
con este "escepticismo ante las réglas" (557) para reconocer 
que el comportamiento de los jueces résulta de capital impor- 
tancia para determinar el grade de eficacia de los derechos - 
fundamentales. Lo que sucede es que el analisis de estos pro­
blèmes se encuadra mas adecuadamente en un capitule sobre las 
garanties de los derechos fundamentales, que en reglidad es - 
una continuacion logica del capitule de las fuentes, ya que - 
como dice Kelsen (558), puede hablarse de una "diferencia sim 
plemente relative entre la funcion de creacion y la funcién - 
de aplicacion del Derecho", de menera que la decision judi —
555) Vid. el interesanté trabajo de Belaid, "Essai sur^le pou 
voir créateur et normatif du juge", Librairie Générale - 
du Droit et de Jurisprudence, Paris, 1974, Vid. tanbién 
Legaz, "Filosofda del Derecho", cit., p. 574 y s.
556) Ross, A., "Sobre el Derecho y la Justicia" (1958), trad, 
de G. Carrio, Eudeba, Buenos Aires, 1963, p. 44.
557) Vid. Hart, "El concepto de Derecho", cit., p. 170.
558) "Teoria General del Derecho y del Estado", cit., p. 156.
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cial es un acto por el cual le ley es aplicada; pero, al mis 
mo tiempo, es norma individual que impone obligaciones a una 
de las partes o a las dos en conflicto. Incluse la decision 
de un Tribunal Constitucional puede crear normas générales - 
en esa funcion de legislacion negativa que el propio Kelsen 
le atribuda. Ciertamente, no es rasenable la creacion de nue 
vos derechos fundamentales por via jurisprudencial, pero de 
hecho asi puede suceder si, por ejemplo, el Tribunal Consti­
tucional amplia la nocion de un derecho protegido hasta el - 
punto de incluir facultades que en principio no se hallaban 
comprendidas en el enunciado constitucional. Pero, en reali- 
dad, esta actividad se inscribe mas bien en el capitule del 
desarrollo de los derechos fundamentales (559), nô en el de 
su creacion, ya que el Tribunal ha de buscar siempre una co- 
bertura en el catalogo de derechos del Titulo I; no puede —  
crear "ex novo", sino derivar a partir de la Constitueion —  
(560). En cualquier caso, es tradicional y razonable que to­
dos estos problemas se aborden dentro del tema mas general - 
de las garanties de los derechos fundamentales, que no es ob 
jeto del présente estudio.
559) Vid. epxgrafe VI de este Capitule.
560) Vid. Arozamena Sierra, J., "Valor^de la Jurisprudencia 
constitucional" en "La Constitueion espahola y las fuen 
tes del Derecho", cit., vol. I, p. 257 y s.
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I.- CLASIFICACION Y CARACTERI2ACI0N CIENTIFICA DE LOS DERECHOS 
FUNDAMENTALES. CONSIDERACION DE LAS CLASIFICACIONES LEGA—  
LES, EN PARTICULAR DE LA RECOGIDA EN LA CONSTITUCION ESPA- 
fJOLA DE 1.978 .-
El Capitule de la " Clàsificaciôn de los derechos fundamen 
taies " parece inevitable en toda elaboraciôn doctrinal. Here- 
deros de la teoria del derecho pûblico subjetivo, los autores 
modernes permanecen en buena medida fieles a los esquemas ex- 
positivos de aquella (1), pues en efecto, es diflcil hallar una 
obra general sobre libertades pûblicas, o incluse un trabajo / 
parcial acerca de alguno de sus aspectos, en la que no se pro- 
ponga un ensayo de clasificaciôn con pretensiones cientîficas 
o pedagôgicas, pero que normalmente ofrecen unes résultados di 
ferentes a los obtenidos con anterioridad por la doctrina, re­
sul tando as! un panorama cientlfico, heterogêneo y confuse. El 
propôsito de sistematizar la materia, de acuerdo con un ampl^ 
simo y en ocasiones caprichoso catSlogo de criterios, ha produ 
cido clasificaciones de muy variada significaciôn y utilidad,/ 
pero siempre de carScter parcial, pues en definitive la utili- 
zaciôn de un determinado criterio supone otorgar especial rele
(1) Ya en 1900 S. Romane ponla de relieve el amplio panorama de 
clasificaciones doctrinales, as! como las sustanciales di­
vergencies que ofreclan. " La teoria dei diritti pubblici / 
subiettivi en " Primo trattato complete di Diritto Ammnini£ 
trativo italiano ", V.E. Orlando, S.E. Libraria, Milano, /~ 
1900, p. 133.
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vancia a una cierta caracterlstica de los derechos, que se di£ 
criminan en funciôn de la mlsma, haciendo abstracciôn de otras 
consideraciones, cuyo sacrificio viene necesarlamente exigido / 
por la finalidad clasificadora, sobre todo cuando ésta pretende 
ajustarse a una rigurosa pureza metodolôgica. Por ello, parece 
lîcito preguntarse si mediante una clasificaciôn es posible al- 
canzar los objetivos de sistematizaciôn y clarificaciôn que se 
persiguen (2). A nuestro juicio, sigue siendo ûtil procurer una 
clasificaciôn de los derechos fundamentales, al menos siempre / 
que adoptemos una posture relativista a la hora de presenter / 
los résultados; en primer lugar, en el plafjo pedagôgico, es in- 
dudable que la clasificaciôn contribuye a la mejor comprensiôn 
de un objeto de estudio tan compleÿo y de contornos no muy bien 
definidos como son los derechos fundamentales. Y, en segundo ]^u 
gar, desde un punto de vista cientlfico, pone de relieve las / 
mûltiples dimensiones de la libertad, asl como la heterogenei- 
dad de elementos y materiales juridicos que tratan de reunirse 
en la nociôn derechos fundamentales, diverses por su origen / 
histôrico e ideolôgico, por el modo de ejercicio y por el conte 
nido de la obligaciôn correspondiente, por las finalidades que 
tratan de satisfacer, por el diverse grade de reconocimiento y 
protecciôn en el Derecho Positivo, etc..
(2) La pregunta ha sido ya formulada por muehos autores, como 
Rivero, " Les libertés publiques ", vol. I, " Les droits / 
de L'homme ", PUF, Paris, 1978, p.29 y s.; Castén,"Los de­
rechos del hombre ", Reus,2 ediciôn, Madrid,1976,p.25 y s. 
Castro, B. de, "Dimensiôn cientlfica de los derechos del / 
hombre " en " Los Derechos Humanos. Significaciôn, Estatu- 
to juridico y sistema ", Ediciôn a cargo de Pérez-Luho,Uni 
versidad de Sevilla, 197 9, p.102.
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Este esfuerzo doctrinal por someter a un cierto orden los 
derechos fundamentales, aunque no logre obtener un resultado/ 
plenaunente satisfactorio, parece en si mismo significativo, / 
pues a nuestro juicio destaca una vez mâs las dificultades / 
que présenta su concepto. Si êste se consigne mediante la for 
mulaciôn de los elonentos comunes, parece cierto que los mûlti­
ples criterios de clasificaciôn susceptibles de ensayarse se / 
hallan en relaciôn inversa con las posibilidades de descubrir 
un concepto integrado por un numeroso grupo de elementos. Cla­
sif icar supone distinguir, es decir, escoger determinadas ca—  
racterlsticas que por definiciôn no comparten todos los dere—  
chos, objeto del anâlisis, por lo que en la medida en que reco 
nozccimos la existencia de una multiplicidad de criterios esta- 
remos reconociendo también que los mismos no son idôneos para 
integrar el concepto;al mismo tiempo que se pone de relieve la 
propia riqueza de los derechos fundamentales.
El prestigio obtenido por la idea de los derechos del hombre 
en los dos ûltimos siglos, asl como la especial fuerza jurldi 
ca de que gozan en los ordenamientos modernos, ha propiciado la 
fuerza expensiva del concepto, que tiende a dar vida a un / 
material juridico muy diverso y que otorga facultades o poderes 
de naturaleza heterogenea. Por ello, y aunque tiene razôn Gon­
zalez Casanova (3) cuando afirma que también las clasificaciones
(3) Gonzalez Casanova "La declaraciôn de los derechos humanos y 
la Enclclica " Pacem in terris " en AFD,X,1963,p.227.
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propuestas estân condicionadas por ideologîas subyacentes, es 
sin duda necesario plantearse el problema de la sistematizi—  
ci6n de los derechos fundamentales si se quiere lograr una / 
cierta coherencia doctrinal. El caracter parcial e insatisEac 
torio de los diversos principios de ordenaciôn no implica La / 
esterilidad cientlfica de la tarea, necesaria para obtener un 
acuerdo acerca del concepto de los derechos fundamentales a - 
partir del anâlisis de las caracter1sticas peculiares distinti 
vas y, en definitive, del reconocimiento de su variedad.
Esta tarea viene exigida", ademâs, por la propia Constituciôn, 
en cuyo Tltulo I se formula un ensayo de clasif icaciôn discuti­
ble, como casi todos, pero que en este caso résulta especial —  
mente confuso debido, a las desafortunadas rdbricas que encabe- 
zan los diversos Capltulos y Secciones.Debe advertirse, nc obs 
tante, que las clasificaciones positivas presentan por regia / 
general mayor complejidad que las doctrinales y ademâs, er con 
traste con estas ûltimas que casi siempre figuran en las elabo 
raciones cientlficas, son mucho mâs escasas; en realidad, pue­
de decirse que la clasificaciôn de los derechos fundamentcles 
carece de tradiciôn en el âmbito del Derecho Positivo. Las De 
claraciones del siglo XVIII, como la del Buen Pueblo de V:rg^ 
nia o las Francesas de 1.789 y 1.793, omitieron cualquiei in 
tento de sistematizaciôn, si bien en la ordenaciôn de su crt^ 
culado tal vez pueda descubrirse la existencia de un criterio 
jerarquico o deductivo : de la formulaciôn de los grandes prin
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cipios de libertad e igualdad a la especificaciôn de los mismos 
através de los diversos derechos y garanties. Este desisterés/ 
por la sistemâtica se mantuvo en los textos constitucionales / 
del siglo XIX e incluso del XX; asl sucede en todas las Consti 
tuciones Espaholas del siglo XIX (4) y en la francesa de 1.848; 
y lo mismo cabe decir de muchos textos, incluso internacionales 
del siglo XX : Declaraciôn de los Derechos del Pueblo Trabaja- 
dor y Explotado de 1.918,Constituciôn de la URSS de 1.936 y de 
1.977, Ley Fundamental de la Repûblica Federal de Alemania de 
1.946, Constituciôn de la Repûblica Popular China de 1.954, / 
Yugoslava de 1963, Declaraciôn Universal de 1.948, Pactes Inter 
naciones de derechos civiles y politicos, y de derechos econô- 
micos, sociales y culturales de 1.966 (5), Conveneiôn Europea / 
de 1.950, etc... Por otra parte, los textos positives que se de
(4) Con la ûnica excepciôn de la Republicans Federal de 1.873 
que se iniciaba con una Declaraciôn de Derechos, luego / 
completada y desarrollada en el Tltulo II.
(5) No obstante, la existencia de estos dos pactes supone ya 
un principio de distinciôn material. Su divisiôn en seis 
o cinco capitule, respectivamente, no supone sin embargo 
un criterio de clasificaciôn de los derechos fundamenta­
les, sino una simple separaciôn de las diverses cuestiones 
materiales, procesales, interprétatives, etc....
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ciden a incorporar una cierta forma de ordenaciôn suelen coin 
cidir en sus principios clasificatorios con los habitualmente 
utilizados por la doctrina, aunque su interpretaciôn sea nenos 
rigurosa y, como quedô senalado, también menos compleja, lo / 
que résulta comprensible, pues el objeto de la actividad le—  
gislativa no es la Ciencia del Derecho, sino el Derecho m:smo.
Por regia general, los textos positivos suelen adopter cla­
sif icaciones inspiradas en criterios materiales, atendiendo, / 
principalmente al objeto o naturaleza del derecho protegido,si 
bien el hecho de que en algunos casos se quiera establecer un 
rêgimen juridico peculiar para los diversos grupo de derechos 
o vincular a los mismos ciertas consecuencias, puede exigLr una 
interpretaciôn flexible de esos criterios, dando entrada a cier 
tas libertades con el propôsito de extender a las mismas an de 
terminado sistema de protecciôn; piénsese, por ejemplo, en la 
libertad de ensehanza o en el derecho a la educaciôn, que / 
nuestro texto constitucional incluye en la Secciôn 1- del Cap^ 
tulo II y no junto a los demâs derechos econômicos, socicLLea y 
culturales enunciadas en la Secciôn 2- y en el Capitulo III. / 
En otros casos, como en la Constituciôn mexicana de 1.917, el 
criterio material se combina con un principio de clasificaciôn 
subjetivo, que permite distinguir entre personas en general, / 
nacionales y ciudadanos (6) o bien se atiende de forma princi-
(6,1 Los derechos fundamentales en la Constituciôn mexicana se 
dividen en cuatro capltulos : "De las garanties individua- 
les ", " De los mejicanos ",De los ciudadanos mejicanas" y 
"Del trabajo y de la previsiôn social ".
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pal al âmbito de actividad Humana en la que se realiza cada de 
recho o libertad (7). La Constituciôn Repûblicana de 1.931,pri 
mera de las espanolas cuya declaraciôn de derechos aparece di- 
vidida en dos Capltulos, adopta una clasificaciôn mâs sencilla: 
" Garantlas individuales y polîticas ",por una parte, y "Fami- 
lia, economia y cultura ", de otra. La italiana de 1.947, en / 
cambio, parece atender de forma primordial al tipo de relaciôn 
en el que se inserta el ejercicio de los diferentes derechos, 
distinguiendo asi entre " Relaciones civiles ", " Relaciones / 
êtico - sociales ", " Relaciones econômicas " y ,  " Relaciones 
Polîticas ".
La sistemâtica constitucional en materia de libertades pûbli. 
cas no se ajusta con precisiôn a ninguno de los criterios habi­
tualmente utilizados por la doctrina, ni en la denominaciôn de 
las Secciones y Capltulos, ni tampoco en los criterios que han 
inspirado la inclusiôn de los diferentes derechos en cada uno / 
de los apartados correspondientes; ello es hasta cierto punto 
lôgico, pues no es propio del legislador preocuparse de la "cien 
tificidad " de la ordenaciôn de las normas y mueho menos buscar una 
clasificaciôn plenamente satisfactoria, suponiendo que ésta pue 
da lograrse, sino que su sistemâtica debe responder principal­
mente a criterios operativos que faciliten la labor del futuro
(7) Asl, en la Constituciôn Alemana de 1.919 se agrupan los de 
rechos en cinco epigrafes : " La persona individual ", "La 
vida social ", "Religiôn y Confesiones religiosas ", "Edu­
caciôn y ensehanza " , " La vida econômica ".
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leglslador y de los organos encargados de aplicar el Derecho 
y que sirva al mismo tiempo para esclarecer al ciudadano el ' 
sentido y la fuerza de los preceptos. En llneas générales pu» 
de decirse que el texto constitucional, lejos de adoptar los / 
principios de clasif icaciôn ofrecidos por la doctrina, ha queri 
do ajustar su sistemâtica a una serie de principios que, por / 
su heterogeneidad, tal vez pudieran parecer rechazables desd» 
una perspectiva cientlfica de pureza metodolôgica, pero que / 
consiguen satisfacer las finalidades prâcticas que hemos sem 
lado.
La clasif icaciôn de los derechos fundamentales prâcticammte 
no sufriô modificaciones de iraportancia a lo largo del proceso 
constituyente, pues ya en el primer Anteproyecto de 5 de Enaro 
de 1.978 venla formada por cinco Capltulos; consagrados el 17 / 
y V a la regulaciôn de las garantlas y de la suspensiôn, los / 
très primeros tenlan por objeto, al igual que en el texto defi- 
nitivo, la enumeraciôn de los derechos. La sistemâtica propœs- 
ta por la Ponencia redactors sufrirla, sin embargo, una modifies 
ciôn de cierta transcendencia, aunque aparentemente la enmlen 
da 77 9 de Uniôn de Centro Democrâtico, origen del cambio, tivie 
se por objeto una simple reordenaciôn formai de la materia. En 
slntesis, dicha enmienda, aceptada por la Ponencia con el veto 
en contra del représentante de Alianza Popular (8), suponla la
(8) Boletln Oficial de las Cortes, n®- 8 , 17 de Abril de 1.978, 
p.1529.
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divisiôn del Capitulo II en dos Secciones, con la importante / 
consecuencia de ajustar el articulo 53, 2 a esta nueva divisiôn, 
limitando el âmbito dèl recurso de amparo judicial y consitucio- 
nal a la tutela de los derechos enumerados en la primera de las 
Secciones, pero no en la segunda. En realidad, la nueva ordena­
ciôn no puede decirse que tuviese consecuencias mâs restricti- 
vas, ya que los derechos que pasaban a formar parte de la créa 
da Secciôn 2- del Capitulo II en el Anteproyecto de 5 de enero 
de 1.978 no estaban integrados en dieho Capitulo, sino en el / 
III y, por lo tanto, en ningûn momento pudieron aspirar a una / 
especial protecciôn prevista en el articulo 53,2. Igualmente, 
se modificô la ubicaciôn de algunos preceptos constitucionales; 
asl, el articulo 13 que en el primer Anteproyecto encabezaba el 
Capitulo II, se adoptô como pôrtico del Tltulo I, fuera del Ca 
pitulo I ( 9) .
En cuanto a la denominaciôn de las Secciones y Capltulos, la 
incertidumbre se mantuvo hasta el final, es decir, hasta los / 
debates de la Comisiôn Mixta Congres-Senado que, ademâs de re­
solver algunas discrepancias surgidas entre ambas Câmaras, sin 
inclinarse en favor de ninguna, se permitiô modificar la denomi 
naciôn del Capitulo III, que no habla sido objeto de discusiôn 
en el Senado. La unanimidad fuê total solamente en las rûbricas 
del Tltulo y del Capitulo I : " De los derechos y deberes funda
(9) Articulo 10,1 del Texto definitivo.
-707-
mentales " y " De los espanoles y los Extranjeros " (IQ), respec 
tivamente, que se mantuvieron inalterados a lo largo de todo el 
proceso constituyente. Por el contrario, el iter législative / 
de la rûbrica del Capitulo II es bastante mâs complejo. En el/ 
Anteproyecto elaborado por la Ponencia se utilizaba la expresiôn 
" De las libertades pûblicas ", pero cuando se aceptô la divi­
siôn en dos Secciones, esa denominaciôn se comvirtiô en la de/ 
la Secciôn 1-, mientras que el Capitulo pasaba a llamarse /
" De los derechos y libertades " y la Secciôn 2- " De los dere 
chos y deberes de los ciudadanos " . En este aspecto, la ûnica 
novedad introducida por la Comisiôn Constitucional del Congre- 
so afectô a la rûbrica del Capitulo, que se convirtiô en "Li­
bertades y derechos ", fôrmula respetada por el Senado, pero 
invirtiendo sus têrminos, " Derechos y Libertades ". También 
el Senado diô una rûbrica a ia Secciôn 1- ; "De los derechos 
humanos y de las libertades pûblicas " que finalmente la Comi­
siôn Mixta transformô en "De los derechos fundamentales y de / 
las libertades pûblicas ". Por ûltimo, el ûnico cambio de im—  
portancia que cabe anotar en relaciôn con la rûbrica del Capi­
tulo III es el derivado de la apariciôn de una Secciôn 2- en / 
el Capitulo II que, como indicâbamos, se nutriô de derechos an 
teriormente reconocidos en el Capitulo III; éste comenzô deno-
(10) Senalemos, no obstante, la introducciôn del articulo "los" 
antes del sustantivo "extranjeros " obra de la Comisiôn / 
Constitucional del Senado, Boletin Oficial de las Cortes / 
157, 6 de octubre de 1.978, p. 3417.
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minândose " Principios rectores y derechos econômicos y socia­
les " , para posteriormente llamarse, como consecuencia de 1? 
nueva ordenaciôn, " De los principios de la polltica econômica 
y social La Comisiôn Mixta Congreso- Senado darla al Capl—  
tulo su rûbrica definitiva, invirtiendo el orden de los calif^ 
cativos ( " De los principios de la polltica social y econômi­
ca " ) .
Asl pues, puede decirse que la sistemâtica del Tltulo I en 
sus llneas fundamentales habla quedado configurada desde los / 
primeros trabajos de la Ponencia, sin que en el largo proceso 
constituyente sufriese cambios sustanciales. La clasificaciôn 
adoptada , que no parece servir a otra finalidad que no sea la 
de faciliter la exegesis y aplicaciôn de los preceptos consti­
tucionales, résulta tan discutible como cualquier otra. Como / 
senala Madiot ( 11) , toda clasificaciôn de los derechos funda­
mentales es necesarlamente arbitraria, pero a nuestro juicio, 
dentro de esa arbitrariedad, el criterio de discriminaciôn uti 
lizado por el legislador es tal vez el que mejor se ajusta a / 
la naturaleza de los textos legislativos, eludiendo la aplica­
ciôn de principios clasificatorios pretendidamente cientlficos, 
perocon frecuencia irrelevantes desde el punto de vista prâcti,
(11) Madiot, Y., "Droits de l'homme et libertés publiques ", Ma 
sson, Paris, 1976, p.20.
709-
co y que, por otra parte, teniendo en cuenta su variedad y la 
heterogeneidad de sus résultados, hubiesen sido en todo caso / 
discutibles.
Ciertamente, desde el prisma de la doctrina cientlfica, la 
sistemâtica utilizada por la Constituciôn en materia de dere—  
chos fundamentales puede parecer desconcertante. No se hà res- 
petado el criterio material o de contenido, que es el mâs habl 
tuai en las exposiciones doctrinales, pues no solo se ignora / 
cualquiera de los mûltiples elementos de distinciôn utilizados 
por los autores, sino que ademâs parece imposible encontrar al 
guna caracterlstica propia del contenido, de la finalidad so—  
cial o de la relaciôn en la que se insertan los derechos jen tor 
no a la cual se haya verificado la clasificaciôn. Mâs adelante 
tendremos ocasiôn de referirnos a los variados intentos de cia 
sificaciôn doctrinal que atienden al contenido o finalidad del 
derecho, pero quede ahora constancia de que la sistemâtica con£ 
titucional no se ajusta a ninguno de ellos. Tal vez, en llneas 
muy générales, pudiera afirmarse que la Secciôn 1- del Capitulo 
II recoge los derechos de libertad, mientras que la Secciôn 2- 
y el Capitule III incorporan los derechos de igualdad o de li­
bertad igualitaria, pero en cualquier caso esta idea no séria 
mâs que una aproximaciôn sometida a numerosas réservas. Tampo­
co se han valorado los elementos subjetivos, distinguiendo en­
tre los derechos del hombre en general y los derechos de los / 
espanoles o de los ciudadanos o,en otro sentido, distinguiendo
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entre las libertades individuales y de grupos sociales; pues / 
si, por ejemplo, en la Secciôn 1- del Capitulo II se consagra 
el derecho a la vida, que no es evidentemente una garantîa en 
favor exclusive de los espanoles, se recoge también el derecho 
a participar en los asuntos pûblicos, que constituye la nota / 
caracterlstica no ya de la nacionalidad sino de la ciudadanla. 
En tercer lugar, la Constituciôn rechaza asimismo el criterio 
histôrico o ideolôgico, de acuerdo con el cual cabrîa distin­
guir entre los derechos de origen liberal, es decir, los con 
sagrados en las primeras Declaraciones del siglo XVIII, de / 
aquellos otros derechos que en general responden o satisfacen/ 
los postulados ideolôgicos del socialisme. Finalmente, y para 
no agotar el amplio catâlogo de clasificaciones doctrinales, 
conviene senalar que el Tltulo I no se ajusta tampoco al esque 
ma clasificatorio utilizado por algunos autores y que, desde / 
nuestro punto de vista, es el mâs significativo y ûtil para or 
denar los derechos y libertades, es decir, el criterio que / 
atiende al modo de ejercicio o contenido de la obligaciôn; en 
este sentido, parece claro que la Constituciôn no distingue en 
tre libertad-autonomia, libertad-participaciôn y libertad-inte 
graclôn, pues en cualquiera de las Secciones o Capltulos séria 
posible hallar derechos incluldos en las très categories mencio 
nadas, aunque ciertamente predominen unos u otros.
Por el contrario, la clasificaciôn de los derechos fundamen 
taies en la Constituciôn Espahola se relaciona con dos de los/
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elementos mâs importantes de su rêgimen juridico : el sistema 
de fuentes y las garantlas. En efecto, atendiendo al sistema 
de fuentes, la Constituciôn distingue entre aquellos derechos 
cuyo ejercicio solo podrâ regularse mediante ley, y que son / 
los recogidos en el Capitulo II, de aquellos otros que, enun- 
ciados en los Capltulos I y III, pueden a sensu contrario ser 
objeto de una reglamentaciôn de otra naturaleza1 A su vez, la 
divisiôn del Capitulo II en dos Secciones no responde a otro / 
propôsito que el de servir de base a la distinciôn establecida 
en el articule 53, 2, relative al sistema de garantlas : solo/ 
los derechos enunciados en la primera Secciôn pueden obtener la 
tutela de los Tribunales ,ordinaries, mediante un procedimiento 
basado en los principios de preferencia y sumariedad, o del Tr^ 
bunal Constitucional a través del recurso de amparo. Las ûnicas 
excepciones a esta régla general son los articules 14 y 30, que 
se benefician de estos procedimientos de garantis privilegiada, 
a pesar de no hallarse incluldos en la mencionada Secciôn. Exclu 
siôn que, por otra parte no es dificil de explicar; en el art^ 
culo 14 se recoge el principio de igualdad que, como hemos te­
nido ocasiôn de ver présenta ciertas peculiaridades que justi- 
fican la sistemâtica constitucional; la igualdad es una garan­
tis, un requisite que debe reunir la actuaciôn de los poderes/ 
pûblicos, aunque tal condiciôn pueda, por mandate constitucio­
nal, ser exigida por los ciudadanos como un verdadero derecho 
fundamental. A su vez, y por razones puramente materiales, el 
derecho a la objeciôn de conciencia ha querido vincularse al / 
tema del servicio militar, dentro de la Secciôn 2- .
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Bien es cierto que a estos principios de clasificaciôn - sis 
tema de fuentes y garantlas - que hemos creldo descubrir en la 
sistemâtica constitucional cabrla oponer la evidencia del Ca­
pitulo I, cuya referenda es una notoria omisiôn del articulo/ 
53. En principio pudiera parecer que en lo relative a la reser 
va legal, la nacionalidad y extranjerla queda en las mismas / 
condiciones que las establecidas para los derechos del Capitu­
le III; e igualmente, por lo que se refiere a las garantlas, / 
que gozan de la protecciôn privilegiada prevista en el numéro 
2 del articule 53. Ahora bien, asl como existe una especial re 
ferencia al Capitule III (]2) , el articule 53 guarda un complete 
silencio acerca de los preceptos contenidos en los articules / 
11 y 13. Ello no quiere decir, naturalmente, que no vinculen a 
los poderes pûblicos ( 53,1 ) n i ’que su contenido no deba in —  
formar la legislaciôn positiva, la prâctica judicial y la actua 
ciôn de los poderes pûblicos ( articulo 53,3 ), pero si pone / 
de relieve una cierta quiebra en la sistemâtica constitucional, 
que aparentemente se ajusta al esquema del articulo 53. En de- 
fini tiva, el legislador no es plenamente fiel al que parece ha 
ber sido el principio de clasificaciôn elegido. Bien es verdad
(12) Segûn el articulo 53,3 " El reconocimiento, el respeto y la 
protecciôn de los principios reconocidos en el Capitulo Ter 
cero, informarâ la legislaciôn positiva, la prâctica judi­
cial y la actuaciôn de los poderes pûblicos. Solo podrân / 
ser alegados ante la Jurisdicciôn ordinaria de acuerdo con 
lo que dispongan las leyes que los desarrollen ".
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que tanto el artîculo 11 como el 13 contienen un principle de 
reserve legal que en la prâctica equipara el sistema de fuentes 
de estes derechos al rêgimen general del Capitule II (13), pere, 
en cualquier case, hubiese side cenveniente receger en el artl 
cule 53 una menciôn especifica al Capitule I para efrecer asi 
una clasificaciôn cerapleta en terne a les des criteries de dis 
tinciôn elegides, ne de]ande lugar a dudas acerca de las fuen­
tes y garanties de cada grupe de derechos.
Per etra parte, la inclusiôn del teiha de la nacienalidcd / 
dentre del Titule de les derechos fondamentales creemes qte / 
responds principalmente a un prepôsite de ajustarse a la tradi 
ciôn censtitueienal espanela, asi cerne a les textes interiacio 
nales sobre la materia. Ne debe elvidarse en este sentide que/ 
la nacienalidad ha figurade en tedas nuestras Censtitucieies y 
ademâs su emplazamiente ha side casi siempre el misme que el / 
de les derechos fundamentals s (14). Debe advertirse, sin enbargo.
(13) Segün el articule 11.1, " La nacienalidad espanela se adquie 
re, se conserva y se pierde de acuerde cen le establecide / 
per la ley Igualmente, en el articule 13,1 se halia una 
remisiôn a les tratades y a la ley, le que a nuestre juicio 
supene la censagraciôn de una réserva legal en esta materia, 
aunque, al contrarie de le que sucede en el articule 53,1, 
la fôrmula constitueienal aparezca redactada en sentide po­
sitive .
(14) Asi en la Censtituciôn de 1873 ( Titule I ), de 1845 Titu 
le I ), de 1856 ( Titule I ), de 1869 ( Titule II ) y de 7 
1876 ( Titule I ). En la Censtituciôn de 1812 la nacionali 
dad figura en el Capitule II del Titule I, junte cen m a  7 
serie de deberes inherentes a la misma. Debe tenerse en / 
cuenta, ne obstante, que dicho texte distinguia entre nacio 
nalidad y ciudadania ( arts. 5 y 18 y siguientes ) y que / 
ademâs ne centenia propiamente un Titule censagrade a les / 
derechos fundamentales. Per ûltime, la nacienalidad f.gura- 
ba tambiêifla Censtituciôn republicana de 1931 ( Titu.e II ) 
aunque de ferma independiente, ya que les Derechos y Deberes 
de les espanoles " se recogian en el Titule III.
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que siguiendo el modelo franquista, en la Censtituciôn de 1978 
la referenda a la nacienalidad es casi puramente fermai, esta 
bleciende un principle de réserva de ley ( n^pere !“• ) y esca- 
sas directrices materiales ( nûmeres 2“- y 3“-) , mientras que en 
les anterieres textes censtitucienales era normal, en cambie,/ 
especificar las fermas de adquisiciôn y pêrdida (15) .En segunde 
lugar, la inclusiôn de la nacienalidad en el catâlege de dere —  
ches fundamentaies venîa requerida tambiên per la fidelidad a 
les documentes internacienales y en concrete a la Declara- 
ciôn Universal de Derechos del Membre, cuye articule 15 esta—  
blece que " Tedes tienen dereche a una nacienalidad " y que / 
" A nadie se privarâ arbitrerlamente de su nacienalidad ".
En definitive, aunque parezca quebrarse la sistemâtica censtitu 
cienal, creemes que el tema de la nacienalidad y de la extranje 
ria ecupa el emplazamiente que lôgicamente le corresponde. Si / 
se pretendia su inclusiôn ceme derechos fondamentales y al mis­
me tiempe ne se censideraba epertune ampliar la especial tutela 
prevista para las libertades de la Secciôn 1- ( Capitule II ),/ 
es évidente que les articules 11 y 13 debian encabezar el Titu
(15) Vid. sobre este tema, Abarca, p., " Nacienalidad y extranje 
ria en la Nueva Censtituciôn " UNED, II, pp.349 y ss, en 
especial 352-353.
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lo formando un Capitule independiente, pues hubiese resultade 
absurde llevar estas cuestienes, preliminares desde un punto / 
de vista material, a la Secciôn 2-, cuye rêgimen cemparten, / 
pues, en efecte, al igual que les dereches enunciades en dicha 
Secciôn , y pese al silencie del articule 53, es évidente que 
les articules 11 y 13 vinculan a les poderes pûblices, su desa 
rrolle se réserva a la ley ( e, en su case, a les tratades ) y 
ne cabe ebtener su tutela mediante les precedimientes senalados 
en el articule 53,2.
Finalmente, es precise indagar acerca de les principles de 
sistemâtica que inspiran les articules 10 y 12. El primere // 
sirve de pôrtice al Titule I y creemes que ne efrece excesiva 
dificultad, ya que ne recenece ningûn dereche, sine que precla 
ma la funciôn legitimadera de les dereches fundamentales e, ce 
me diria Passerin D'Entreves su fermulaciôn radical (IÇ), y en 
su nûmere 2“- da entrada a un criterie interpretative muy discu 
tible, pere que tampece censtituye prepiamente un dereche fun­
damental. El precepte représenta, per le tante, un mandate pa­
ra les pederes pûblices, pere en realidad ne es susceptible de 
un desarrello legal independiente, es decir, que ne afecte de / 
ferma mâs especifica a alguna de las libertades tuteladas a /
(16)" Dereche Natural ", trad, de M. Hurtade, Aguilar, Madrid, 
1972, p. 73 y siguientes.
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continuaciôn. Su inclusiôn al comienzo del Titulo I no carece, 
sin embargo, de cierta importancia, ya que parece poner de re­
lieve que el legislador se ha guiado, al mènes parcialmente,per 
un criterie jerârquice de clasificaciôn, implicitamente receno 
cido en algunes textes positives y doctrinales.
Per ûltime, el articule 12, incluîde en el Capitule I, esta 
blece que " les espanoles son mayores de edad a les 18 anes ". 
Al mârgen de que pueda ser discutible la censtitucienalizaciôn 
de la mayerla de edad, y es évidente que la misma respende a un 
criterie politico indiscutible en el plane degmStice, el empla­
zamiente del precepte junte al articule 11, que se ecupa de la 
nacienalidad, es sin duda el mSs adecuade , pues eveca la vie- 
ja distinciôn entre nacienalidad y ciudadania y se relaciena / 
cen les dereches vinculades a esta ûltima. En realidad, el de 
reche a la mayeria de edad se ageta en el exacte cumplimiento 
de la nerma censtitucienal. Ne estâmes prepiamente ante un / 
dereche, en cuante que ninguna libertad ni acciôn se recenece 
al individue; la mayeria de edad se impene incluse centra su / 
veluntad, pues se trata del fundamente de heche de la atribu—  
ciôn de dereches y ebligacienes. Es la cendiciôn de numereses 
dereches, pere ne su contenide. Per elle, el articule 12 es // 
irrelevante desde el punte de vista del sistema de fuentes,ya 
que ne cabe un " desarrello " del misme, aunque ceme es lôgi—  
ce, tenga una indudable transcendencia en tede el erdenamiente 
juridice; y es irrelevante tambiên desde el punte de vista de/
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las garanties, pues la mayoria de edad se obtiene indiscutible 
mente con el paso del tiempo y desde ese memento se impene corne 
una cendiciôn subjetiva; cabe discutir en sede jurisdiccienal / 
les dereches y deberes que son censecuencia de la mayeria de / 
edad, pere ne que êsta se adquiere a les 18 anes y que jamâs / 
se pierde. Ciertamente, cabe la hipôtesis de que se discuta la 
edad y sea necesaria una reseluciôn que la determine, pere en 
este case el ebjete de la centreversia ne es el ejercicie de / 
un dereche subjetive, sine la censtataciôn de una situaciôn de 
heche a la que el erdenaimiente vincula determinadas censecuen- 
cias, entre ellas la atribuciôn de dereches (17 1
Asi pues, creemes que son très les criteries utilizades per 
la Censtituciôn. En primer lugar, y sin duda alguna el mâs imper 
tante, el criterie del sistema de fuentes y garanties; al misme 
respenden la erdenaciôn del articule 14 y de les Capitules II y 
III ( articules 15 a 52 ). En segunde lugar, parece haberse ele 
gide tambiên un criterie de primacia material ( articules 11, / 
12 y 13 ) : se define la nacienalidad, la mayeria de edad y la
(17) Ne obstante, y teniende en cuenta que el articule 12 no // 
aparece mencienade en la enumeraciôn exhaustiva del articu 
le 53,2, parece clare que su rêgimen de garanties séria en 
tede case el erdinarie.
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extranjerîa como fundamente que délimita el âmbite subjetive 
del ejercicie de les demâs dereches. Y, per ûltime, en cierte 
mode parece adeptarse el criterie de importancia jerârquica : 
la dignidad de la persona humana del articule 10 se cenfigura- 
ria asi ceme un " dereche radical entre les fondamentales, del 
que de alguna manera dependen e traen causa les demâs " (18).
En lineas générales, la clasificaciôn adeptada per la Cens­
tituciôn ne nos parece criticable ni mâs insatisfacteria que / 
etras que pudieran fermularse en terne a diverses principies / 
de distinciôn. Se ha escegide ceme criterie principal el que / 
résulta mâs ûtil para erientar al Juez y al ciudadane en el cem 
pieje sistema censtitucienal de fuentes y garanties. Seguir la 
erientaciôn de cualquiera de las divisienes doctrinales hubie­
se significade admitir un peligrese casuisme en la enumaraciôn 
del articule 53 y ademâs tampece se hubiese legrade una clasi- 
ficaciôn plausible desde tedes les secteres doctrinales, pues/ 
ciertamente entre les auteres ne existe unanimidad, ni siquie- 
ra acuerde mayoritarie, acerca de cual sea el criterie de ma—  
yer pureza metedelôgica e el mâs idenee.
(18)V^d. Peces-Barba, " Dereches Fondamentales ", 3- ediciôn 
Latina Universitaria, Madrid, 1980, p. 91.
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Por otra parte, la inclusiôn de un determinado derecho den 
tro de la Secciôn 1- o 2- , del Capitule I e del III, puede / 
merecer cementaries politicos e ideelôgices, pere en definiti 
va el legislader censtituyente es perfectamente libre, per / 
ejemple, de tutelar el dereche a la educaciôn mediante el re—  
curse de ampare; si elle plantea preblemas técnices es una / 
cuestiôn distinta.
Le que, en cambie, si debemes censurar es la ambigua denomi 
naciôn de las Seccienes y Capitules. Asi, el Titule I premete 
regular " les dereches y deberes fondamentales " y, sin embar­
go, su Capitule III habla de " les principies recteres de la 
politics social y ecenômica ". i Se trata e ne de dereches fun 
damentales ?. La cuestiôn ne es baladi porque, per ejemple, el 
articule 86 excluye del âmbite de regulaciôn del decrete-ley / 
" a les derechos, deberes y libertades de les ciudadanes regu- 
lades en el Titule I ".A nuestre juicie, la respuesta ha de / 
ser afirmativa : la aplicaciôn de les principies del Capitule 
III generarân pregresivamente una serie de dereches que pe—  
drân ser alegades ante la Jurisficciôn erdinaria de acuerde 
cen le que dispengan las leyes que les desarrellen (articule 
53,3), y que serân dereches fondamentales aunque ne gocen de 
una tutela privilegiada.
-720-
Los principies del Capitule III sen dereches en formaciôn y, pre 
ciscunente para que ne se frustre la expectativa, es necesarie 
extender en su faver la pretecciôn adecuada que, cemprende,en 
primer lugar, el desarrelle de les mismes a travês de la Ley,/ 
expresiôn de la veluntad general; seluciôn que, per etre lade, 
es perfectamente defendible a la vista del articule 86. Elle / 
ne quiere decir que un decrete-ley ne pueda regular temas de / 
cultura, ni muche menes que la Administraciôn a través de ner- 
mas de range inferior ne esté ebligada a respetar el sentide 
de les préceptes centenides en el Capitule III; es mâs, éstes 
requieren en muchas ecasienes una determinada cenducta del pe- 
der ejecutive y de la Administraciôn. Le que sucede es que el 
dereche que garantiza el accese a la cultura deberâ ser desa—  
rrelade per ley, pues se trata de un dereche fundamental, y asi 
le exige el articule 53,3.
Tcimpece parece acertada la deneminaciôn que se ha elegide 
para el Capitule II ( " Dereches y Libertades " ). En primer / 
lugar, es mâs genêrica que la que encabeza el Titule, que sole 
se refiere a una categeria de dereches, les " fondamentales ". 
En segunde lugar, emite teda referenda a les deberes, siende 
asi que en la Secciôn 2- se recegen les deberes de les ciuda­
danes. Ademâs, résulta descencertante cemparar la rûbrica de / 
este Capitule cen la de las Seccienes que le cempenen. La prime 
ra habla de " libertades pûblicas ", mientras que el encabeza- 
miente se refiere sole a las " libertades "; i Quiere elle de-
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cir que las libertades pûblicas constituyen una categoria espe 
cial distinta a las " libertades " ?. A su vez, la Secciôn 1-
dice reconocer los derechos fondamentales y la 2- les dere---
chos de los ciudadanes; i Ne son estes ûltimes tambiên funda—  
mentales ? ê El dereche de participaciôn pelltica, que es fonda 
mental per hallarse en la Secciôn 1-, ne es entences el mâs ge 
nuine dereche de ciudadania ?. Y si les dereches de la Secciôn 
2- ne son fondamentales, sine " de les ciudadanes ", i Côme / 
pueden incluirse en el Titule I que se denemina " De les dere­
ches y deberes fondamentales " ?. Le misme cabe decir de les / 
deberes, que si son fondamentales en el encabezamiente del Ti­
tule I dejan de serie ep la deneminaciôn de la Secciôn 2-,
Per etre lade, la expresiôn " De les dereches fundamenta—  
les y de las libertades pûblicas " que sirve de pôrtice a la / 
Secciôn 1- induce a errer, ya que puede pensarse que aqui el 
legislader atiende al mode de ejercicie ceme criterie de clas^ 
f icaciôn, separande, ceme per ejemple hace. Braud (19.), entre / 
las libertades pûblicas, que generan una ebligaciôn de centen^ 
de negative, y les dereches fondamentales, ceme origen de una 
prestaciôn positiva e de un dereche politico e "civice" de //
(19) Braud, Ph., " La notion de liberté publique en Droit Fran­
çais ", L.G.D.J., Paris, 1968, p.85 y s.
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participaciôn. Nada mâs lejos de la realidad : nuestra Consti- 
tuciôn no contiene una distinciôn de este tipo y no es posible 
dilucidar, ni mediante el criterie apuntado ni mediante ningûn 
etre, cuande nos haliâmes ante un dereche fundamental y cuande 
ante una libertad pûblica.
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II.- ENSAYOS DE GLASIFICACION .-
Esta ambiguedad terminolôgica unida al escaso valor cien—  
tîfico del criterio de clasificaciôn utilizado por la Constitu 
ciôn (20) exige de la doctrina un esfuerzo especial por lograr 
clasificaciones précisas que permitan reducir la indudable va- 
riedad de los derechos fundamentales a un cierto orden, facil^ 
tando su comprensiôn como objeto de investigaciôn cientifica. 
Para ello, se puede adoptar un ûnico principio de distinciôn, 
como por le demâs hacen la mayor parte de los auteres, o bien 
ensayar varias clasificaciones desde distintes puntes de vista, 
ceme pretendemes hacer en este trabaje principalmente per des 
motives. En primer lugar, perque la disparidad de criteries // 
doctrinales es en si misma significativa y merece que nos de-- 
tengames brevemente en su estudie, cemprebande al misme tiempe 
su utilidad sobre el material juridice que nos efrece la Cens­
tituciôn. En segunde lugar, y mâs importante, perque sin ecul-
(20) Distinguir entre les dereches que merecen la tutela del re 
curse de ampare de aquelles etres cuya pretecciôn se reali 
za a travês de les precedimientes ordinaries es sin duda 7 
ûtil desde un punte de vista prâctice, pere escasamente / 
significative, pues la inclusiôn de un cierte dereche en / 
une u etre grupe ne depende en principio de su naturaleza, 
ni del mode de su ejercicie, ni del tipe de relaciôn en la 
que se inserta, sine de la veluntad del legislader censti­
tuyente.
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tar nuestra preferencia por aquellas clasificaciones que atien 
den al modo de ejercicie del dereche e al centenide de la ebli 
gaciôn que el misme genera, estimâmes que tedas ellas sen par- 
ciales e insuficientes, y ne siempre muy significatives; es / 
decir, estimâmes que ningûn criterie puede efrecernes un pano­
rama clare y satisfacterie de tedas las dimensienes que presen 
tan les dereches fundamentales, puei tedes les criteries impl^ 
can un sacrificie de ciertas peculiaridades, de las que se ha- 
ce abstracciôn, y una exaltaciôn de etras caracteristicas, que 
se teman ceme principies de la divisiôn. Per elle creemes que 
es cenveniente atender a varies criteries de clasificaciôn, ya 
que cada une de elles pondrâ de relieve aquella peculiaridad e 
elemente que se halia ecu1te cuande se utiliza etre principle 
de distinciôn. Esta ferma de procéder darâ ceme resultade cia 
sificaciones ne coïncidentes, pere elle ne debe ser causa de 
cenfusiôn e ambiguedad, siempre que se enunciervcen precisiôn 
les criteries adeptades y se procure evitar la utilizaciôn / 
cembinada de mâs de une.
Ceme es lôgice, teniende en cuenta que para clasi- 
ficar basta en principle cen temar en censideraciôn un elemen 
te cualquiera de les que cempenen e afectan al dereche, el nu 
mere de distincienes puede ser practicamente ilimitada. Se pue­
den clasificar les derechos fundamentales de acuerde cen su rêgimen jurî-
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dico : derechos que pueden suspenderse en situaciones excepcio 
nales frente a aquellos otros cuya vigencia no puede sacrif1—  
carse en ningûn case; derechos cuyo ejercicio se halla sometido 
a un control previo por parte del poder pûblico, singularmente 
de la Administraciôn, y derechos fiscalizables solo mediante un 
sistema represivo; derechos. susceptibles de tutela mediante re 
cur so de aunparo ante el Tribunal Constitue ional y derechos exi 
gibles a travês de los procedimientos ordinarios, etc... Todas 
estas clasificaciones son sin duda relevantes, aunque la doc—  
trina no suele hacerse eco de las mismas, pues ciertamente pa­
rece mâs correcto abordar su estudio en cada uno de los capitu 
los y eplgrafes correspondientes : suspensiôn del ejercicio de 
los derechos fundamentales, fuentes, garanties, etc... No obs­
tante, cualquiera que sea el criterio " cientlfico " de clasi- 
ficaciôn conviene no olvidarse de estas distinciones, que con£ 
tituyen en realidad la ûnica clasificaciôn relevante en el pla 
no del Derecho positivo. Es mâs, debemos estimar que todo ensa 
yo que pretenda ser cientlfico, si bien no puede 1imitarse al/ 
estudio exclusivo de elementos propios de su rêgimen juridico, 
tampoco puede obviarlo : todo principio clasificatorio, para / 
ofrecernos una imâgen global de los derechos fondamentales, de 
be ponerse en relaciôn con la regulaciôn positiva prevista por 
el legislador para ese grupo de derechos o, por el contrario,/ 
poner de relieve las excepciones a ese rêgimen positivo o, en 
su caso, la ausencia de una regulaciôn homogênea. Ello permi—  
tirâ conocer hasta quê punto el criterio utilizado ha sido to- 
mado en consideraciôn por el legislador. i Quê sentido tiene /
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hablar de libertades espirituales y materiales (21), de liberta
des " fundamentales " y " derivadas " (22) o adoptar un crite —
rio histôrico-ideolôgico y distinguir entre derechos "libera--
les" y derechos " socialistas " (23) o, en fin, decidirse por el
modo de ejercicio y clasificar los derechos en libertades -auto
nomia y derechos de crêdito, si no vinculamos estas construccio
(24)
nes teôricas con la realidad del Derecho positivo ?. Para obte 
ner el concepto de los derechos fundamentales en un determinado 
ordenamiento juridico debemos constater hasta quê punto las ca­
tegories cientifices presentan consecuencias juridicas o, dicho
s, por ejemplo, la distinciôn de Esmein, " Eléments 
it constitutionnel ", 8- ed. Sirey, Paris, 1928, to
(21) Esta e
de Dro
mo I, p. 583.
(22) Se trataria aqui de un criterio jerSrquico, del que nos / 
ocuparemos mSs adelante. La clasificaciôn propuesta es de 
M. Morange, " Contribution a la théorie générale des liber 
tés publiques ", Nancy, 1940, 1940, p. 129, cit. por Braud
o.p. cit. p. 157.
( 23) Como ver^mos, es esta una distinciôn poco frecuente, aunque 
el criterio histôrico- ideolôgico suele tomarse en conside 
raciôn de forma implicita en bastantes clasificaciones. 7 
Asi en Burdeau, cuya clasificaciôn se ajusta a diverses / 
criterios, cuando distingue entre libertades tradicionales 
y derechos econômicos y sociales, " Les libertés publiques", 
LGDJ, Paris, 1972 ( 4^ ediciôn ), p. 22.
(2 4) El propio Burdeaû, op. cit.,p. 18-20 utiliza este criterio, 
generalmente recogido por la doctrina en relaciôn con los / 
derechos sociales, como veremos mâs adelante.
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de otra forma, en quê medlda el rêgimen juridico de un derecho 
se relaciona con su contenido, finalidad o modo de ejercicio; 
por ejemplo, no puede ser indiferente a un anâlisis juridico / 
que no quiera ser unilateral e insuficiente si las libertades 
pûblicas gozan de una protecciôn privilegiada en relaciôn con 
los derechos econômicos, sociales y culturales, distinciôn ês­
ta que, como veremos, résulta tambiên discutible.
Como senalaba Santi Romano a comienzos de siglo, en rela-- 
ciôn con la teoria de los derechos pûblicos subjetivos (25), si 
contemplamos las principales distinciones utilizadas por la / 
doctrina, no hay dos que coincidan entre si, pues en efecto, / 
aûn valiêndose al menos aparentemente de los mismos criterios 
clasificatorios, los autores obtienen catalogaciones dispares. 
Partiendo de esta dispersiôn, parece necesario iniciar una ta- 
rea sistematizadora que exige en primer lugar reducir a un cier 
to orden los principios clasificatorios que, por su habituai / 
utilizaciôn en las elaboraciones doctrinales, pueden calificar
se de mâs significatives, y que a nuestro juicio con los si--
guientes : titular del, derecho, titular de la obligaciôn, obje 
to o finalidad del derecho, clase de relaciôn en la que apare 
ce el derecho, funciôn social,modo de ejercicio o contenido de
(25) " La teoria dei diritti publiai subiettivi "cit.,p. 133
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la obligaciôn y, por ûltimo, êpoca de su incorporaciôn al Dere 
cho positivo u origen ideolôgico del derecho, Como es lôgico,
no todos estos criterios ofrecen un resultado igualmente sa--
tisfactorio y esclarecedor; la utilizaciôn de alguno de ellos, 
singularmente del citado en ûltimo lugar, parece incluso discu 
tible y mâs que nunca se hallarâ hipotecada por las apreciacio 
nes subjetivas del intérprete, pues en definitive la incorpora 
ciôn de un determinado derecho es casi siempre el resultado de 
un proceso histôrico complejo, del pacto entre las diverses / 
fuerzas sociales y opciones ideolÔgicas.Con la seguridad que ûnicamente 
nos proporciona la perspective histôrica, puede hoy parecer // 
sencillo senalar los " derechos del liberalismo ", pero, con / 
algunas excepciones que por su significaciôn ofrecen pocas du­
das, résulta mâs discutible delimiter un catâlogo de " derechos 
socialistas ". Tel vez la ûnica forma de superar estos obstâcu 
los fuese limitândose a tomar nota del momento histôrico de la 
incorporaciôn del derecho al ordenamiento juridico, eludiendo 
connotaciones ideolÔgicas, y distinguir asi , por ejemplo : de 
rechos de la Revoluciôn del XVIII, libertades asumidas en el / 
XIX, derechos reconocidos entre 1917 y 1945, y, por ûltimo, de 
rechos posteriores a la segunda guerra mundial.
En este trabajo nos limitaremos a estudiar alguna de las / 
clasificaciones mâs usuales.
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1.- Titular del derecho
A partir de este criterio clasificador, tal vez la distin­
ciôn mâs évidente es aquella que atiende a la naturaleza indi­
vidual o colectiva del sujeto titular del derecho, aunque en / 
verdad esta perspectiva, que es de uso corriemte en la teoria 
del derecho subjetivo (26) , no ha merecido demasiada atenciôn / 
entre los estudiosos de las libertades pûblicas o de los dere­
chos fundamentales (271 Sin embargo, la distinciôn es intere—  
santé, sobre todo cuando se analiza un texto positivo como la 
Constitueiôn, pues no todos los derechos fundamentales recono- 
cen una misma clase de titulares. La mayor parte de libertades 
y derechos se atribuyen al individuo, a la persona fisica o, al 
menos, en su formulaciôn parecen evocar una titularidad indivi 
dual. Sin embargo, una buena parte de estos derechos son sus—  
ceptibles de ser atribuidos tambiên a colectividades. Asi pues, 
una primera clasificaciôn deberia distinguir entre aquellos de
(26)Vid. Dabin, J ., " E l  Derecho Subjetivo ", trad, de F.J. / 
Osset, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955, p.250 y 
s. Sobre la persona juridica como titular de derechos y / 
obligaciones, vid. las consideraciones de Kelsen, "Théorie 
pure du Droit ", trad, de la 2- ediciôn de la " Reine / 
Rechtslehre " por Eisenmann, Dalloz, Paris, 1962, p.231 y 
s.
(27) No obstante, entre nosotros adopta este criterio el profe- 
sor Peces-Barba, op. cit., p.101 y s.; vid. tambiên Castro, 
B. de, op. cit,p . 102 - 103.
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rechos que son individuales por naturaleza (28i), de aquellos // 
otros que pueden definirse tambiên en favor de los grupos (29). 
A su vez, dentro de esta categorîa séria factible especificar 
aquellos derechos que vienen constitucionalmente atribuidos, / 
ademâs de a los individuos, a las colectividades o a personas 
juridicas, si bien, esta ûltima distinciôn, desde un punto de 
vista doctrinal, carece de relevancia en cuanto que el catâlo­
go de derechos que pueden ser ejercitados por los grupos no se 
limita a los coneretos supuestos previstos en la Constituciôn. 
Los derechos para los que el texto constitueional establece // 
de forma expresa una titularidad colectiva son los siguientes: 
libertad ideolôgica, religiosa y de culto ( art. 16,1 ), inti- 
midad familiar ( art. 18,1 ), libertad de creaciôn de centres/ 
docentes ( art. 27,7 ) y derecho de peticiôn ( art. 29,1) (30).
(28)Por ejemplo, el derecho a contraer matrimonio, el "habeas 
corpus ", los derechos del procesado, etc...
(29) Asi, la igualdad ante la ley, la libertad de expresiôn,el 
derecho de propiedad, etc...
(30)Tal vez pudiera incluirse tambiên, como hace el profesor / 
Peces-Barba, op.cit, p. 102, el derecho a la autonomia de 
las nacionalidades y regiones ( art. 2). Me parece, sin em 
bargo, que la autonomia no es un derecho, sino un principio 
de organizaciôn territorial del Estado; mueho menos, un / 
derecho fundamental. Ante todo, por no hallarse incluido en 
el Capitulo y no gozar de la tutela jurisdiccional corres- 
pondiente; en segundo lugar, porque no se trata de un dere 
cho de nacionalidades y regiones, sino que mâs bien " el 7 
ejercicio de la autonomia " es una competencia de ciertos 
ôrganos pûblicos, que incluso pueden ser sustituidos por / 
las Cortes Générales ( art. 144 c).
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Esta previsiôn constitucional, que no debe interpreterse como 
una regia de exclusiôn de la titularidad colectiva en los demâs 
derechos, era en parte necesaria, pues el derecho de libertad / 
religiosa y de culto présenta unas caracteristicas espéciales 
cuando se atribuye a los grupos y ciertamente su omisiôn hubie 
se significado una insuficiente protecciôn de este derecho. En 
cuanto a la intimidad, la especifica menciôn de la familia era 
tambiên necesaria para la delimitaciôn del âmbito de eficacia 
reconocido a este derecho, pues como es lôgico la intimidad no 
es un valor absoluto que deba defender el Derecho en todo tipo 
de relaciones humana s. Mâs dificil de expliôar es la referenda 
al derecho de peticiôn colectiva, pues el carâcter del sujeto 
titular no parece ser un elemento que altéré las cualidades // 
de este derecho; tal vez la menciôn de los grupos tenga una ex 
plicaciôn histôrica, ya que el articule 21 del Fuero de los Es 
panoles reconocia ûnicamente el derecho de peticiôn individual. 
Por ûltimo, la atribuciôn a las personas juridicas del derecho 
a la creaciôn de centres docentes solo puede responder al pro- 
pôsito de reforzar el sentido de este derecho, pues desde un / 
punto de vista juridico era perfectamente. innecesario.
Junte a los derechos de titular exclusivamente individual y 
de titular indiferenciado, es importante referirse a los dere­
chos que son por naturaleza colectivos, es decir, aquellos cu­
yo ejercicio solo tiene sentido cuando se realiza por un grupo 
de personas. Estos son a nuestro juicio los derechos genuinamen
-732-
te colectivos ;
- Derecho de los grupos sociales y politicos significati—  
VOS al acceso a los medios de comunicaciôn social depen- 
dientes del Estado o de cualquier ente pûblico ( articu­
le 20,3 ) .
- Derecho que asiste a los padres para que sus hijos reci- 
ban la formaciôn religiosa y moral que esté de acuerde / 
con sus propias convicciones ( articule 27,3 ) (31).
- Derecho de los sindicatos a formar confederaciones y a / 
fundar orgëinizaciones sindicales internacienales o afiliar 
se a las mismas ( articule 28,1 ).
- Derecho de los sindicatos ( " Représentantes de los tra- 
bajadores " ) a la negociaciôn colectiva ( art.37,1 ).
- Derecho a la huelga ( art. 28,2 ) (32) .
- Derecho de la familia a obtener protecciôn social, econô 
mica y juridica ( art. 39,1 ) .
(31) En realidad, este derecho, aunque viene atribuido constitu 
cionalmente a un grupo, los padres, es évidente que puede 
ser objeto^na atribuciôn individual.
(32) El derecho a la huelga es un derecho de titularidad indi—  
vidual, en cuanto que se reconoce a cada trabajador, pero 
de ejercicio colectivo.
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Derecho de las asociaciones de consumidores y usuarlos a 
se oîdos en las cuestiones que puedan afectarles ( art^ 
culo 51,2 ).
La clasificaciôn de los derechos fundamentales atendiendo 
al titular del derecho admite, sin embargo, la toma en conside 
raciôn de otros criterios distintos al de la naturaleza, indi- 
divual o colectiva, del sujeto. Puede, efecto, ensayarse / 
una distinciôn en torno a la especial situaciôn en la que se / 
halla el titular del derecho, situaciôn que viene casi siempre 
definida por el propio contenido o finalidad del derecho y que, 
a su vez, délimita el âmbito propio de cada derecho. No obstan 
te, teniendo en cuenta el carâcter general y abstracto de las 
modernas declaraciones de derechos y el principio de igualdad 
juridica que, como hemos visto, en nuestra Constituciôn se en- 
cuentra formulado de manera especialmente rigurosa, tal vez pu 
diera pensarse que este principio clasificatorio résulta hoy / 
inaplicable, ya que no cabe otorgar privilégies en la atribu-- 
ciôn de las libertades pûblicas que se funden en la raza, el / 
sexo, condiciôn social, etc. Sin embargo, veiamos tambiên eâel 
Capitulo II que la igualdad sustancial, consagrada en el arti­
cule 9,2, exige la superaciôn del " Derecho Abstracto ", aunque 
no su negaciôn, pues se estima como condiciôn indispensable de 
una igualdad mâs real la conservaciôn de los derechos politicos, 
es decir, de aquellos que se atribuyen al hombre politico, abs-
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tracciôn hecha de su condiciôn social. Pero la conservaciôn / 
de los derechos politicos, que con la salvedad que haremos se- 
guidamente, no son susceptibles de ser clasificados segûn " el 
titular del derecho ", se combina en nuestra Constituciôn y / 
en general en el Derecho Moderno, con el reconocimiento de li­
bertades y derechos que pudiêramos calificar de " parciales ", 
en cuanto que por naturaleza se dirigen al nino, al hombre tra 
bajador, al minusvSlido, @1 anciano, etc...
Fâcilmente se comprende que el peligro de este criterio que 
atiende al titular del derecho consiste en transformar la tarea 
de clasif icaciôn en una simple enumeraciôn (33). Tal vez ello ex 
plique su escasa utilizaciôn por la doctrina, al menos como / 
criterio principal o autônomo, aunque no como elemento diferen 
ciador de un determinado catâlogo de derechos agrupados en tor 
no a otros principios (34) o bien como criterio de sistematiza- 
ciôn muy general, como sucede en algunas exposiciones de Dere­
cho Constitucional, influldas por la doctrina de los derechos 
pûblicos sub jetivos (35). Por otro lado, el resultado que puede ob
(33) En el mismo sentido. De Castro, p. 109
(34) Asi, por ejemplo, en Braud se asocia expresamente el conceg^ 
to de derechos cîvicos, que se obtiene mediante un crite­
rio material y de forma de ejercicio, y la cualidad de ciu 
dadano " la notion de liberté publique..",cit. p.135.
(35) Asi Mortati, "Istituzioni di Diritto Publico ", CEDAM, Pado 
va, 1975, vol.II,p.932-1102, comienza distinguiendo entre
" autonomia de sujetos privados " y " autonomia de entes / 
sociales ", y Hauriou,A .,entre libertades de la vida civil 
y libertades de la vida pûblica,"Derecho Constitucional e 
Instituciones Politicas",trad. de J.A.Gzlez. Casanova,Ariel, 
Barcelona, 1971,p.204-205.
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tenerse de la aplicaciôn de este criterio puede confundirse en 
ocasiones con otras agrupaciones realizadas segûn principios / 
distintos, ya que con frecuencia una cualidad personal dériva 
de la relaciôn social en la que se integra el individuo o bien 
es condiciôn de un determinado modo de ejercicio (36).
Estas consideraciones ponen de relieve el carâcter a menu- 
do complementerio del criterio clasificador que ahora comenta­
mos , lo que por otra parte, y si no queremos obtener una sim—  
pie enumeraciôn, nos exige adoptar en el anâlisis elementos o 
cualidades personales suficientemente compartidas, aunque ello 
suponga sacrificar determinadas peculiaridades en principio me 
nos relevantes o mâs casulsticas. De acuerdo con ello, creemos 
que pueden ensayarse las siguientes clasificaciones :
A) - Segûn la situaciôn del individuo frente al Estado.
a) Derechos del Hombre.en general.
Serîan aquellos en los que el criterio enunciado careciese 
de aplicaciôn y que en principio son casi todos los derechos re 
conocidos en el Titulo I, ya que segûn el artîculo 13 "los ex- 
tranjeros gozarân es Espana de las libertades pûblicas que ga-
(36) Ello sucede, por ejemplo, con los derechos que nacen en la 
relaciôn laboral, que son al mismo tiempo los derechos del 
trabajador.
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rantiza el presente Titulo en los têrminos que establezcan 
los tratados y la ley ", con la ûnica excepciôn recogida en // 
el n“^ 2“- del mismo precepto, del derecho reconocido en el arti 
culo 23 (37> No obstante, la cuestiôn examinada présenta un do 
ble problema; de un lado, el catâlogo de derechos reconocidos 
a los extranjeros se ha desconstitucionalizado en virtud del in 
ciso final del precepto transcrito, si bien debe recorderse que 
" solo por ley, que en todo caso deberâ respetar su contenido 
esencial, podrâ regularse el ejercicio " de los derechos y li­
bertades, reconocidos en el Capitulo II ( art. 53,1“- ). Cierta 
mente, el artlculo 13 no se halla incluido en el Capitulo II, 
pero no cabe duda de que los derechos de los extranjeros, en 
cuanto que desde un punto de vista material formen parte del / 
catâlogo de libertades pûblicas, enunciadas en dicho Capitulo, 
gozarân de la garantla establecida en el artlculo 53,1“- : el / 
derecho de asociaciôn deberâ ajustarse en su regulaciôn al ar­
tlculo 22 de la Constituciôn, no porque se atribuya a los ex-- 
tranjeros, sino porque constituye una libertad fundamental del 
capitulo II, cualquiera que sea el titular del derecho. Por // 
otro lado, cabe preguntarse acerca del verdadero alcance de // 
las diversas formas de atribuciôn de los derechos en la Consti
(37) Sobre ello vid.Abarca, " Nacionalidad y Extranjerla en la 
nueva Constituciôn ", cit., p.367 y s.
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tuciôn : " todos tienen derecho " ( art. 15 ), " Toda persona 
tiene derecho " ( art. 18 ), " Los espanoles tienen derecho "
( art. 19 ), etc... Una primera soluciôn consistirîa en ex-- 
cluir a los extranjeros del goce de las libertades y de los de 
rechos constitucionalmente atribuidos a los espanoles o a los 
ciudadanos. Esta parece ser la tesis de Paloma Abarca, (38) , y 
tambiên del Diputado Socialista, Sr. Zapatero, cuando, tras cri 
ticar la exclusion de los derechos politicos contenida en el / 
art. 13,2, ahade què la misma era innecesaria, " por cuanto el 
texto constitucional, al desarrollar las distintas libertades 
o derechos fundamentales, establece en cada caso las necesarias 
diferencias de tra to entre espanoles y extranjeros " (3.9). Posi 
blemente, la intenciôn de quienes defendieron la exclusiôn es­
pecif ica de los derechos del artlculo 23 no fuese otra que la 
de reforzar el tenor literal del propio artlculo 23, haciendo 
mâs rigurosa la prohibiciôn. Sin embargo, a nuestro juicio, se 
logrô el efecto contrario o, al menos, se ofrecieron las bases 
para sostener la opiniôn contraria. En cuanto que el artlculo 
13 se halla expresamente consagrado a regular la condiciôn del 
extranjero, puede defenderse que es un precepto mâs especifico 
que aquellos que atribuyen la titularidad de un derecho a los 
espanoles o ciudadanos. El artlculo 13 solo excluye los dere—
(38) Abarca, op. cit., p. 369.
(3 9) Citado por Abarca, op. cit., p.369
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chos reconocidos en el articule 23; pudo referirse tambien al 
articule 14, relative a la igualdad, e al 19, 29, 30, 35, 42 
y 47, y sin embarge ne le hize. " Selamente les espaneles se—  
rân titulares de les dereches recenecides en el articule 23" / 
luege, a sensu centrarie, les dereches enunciades en les demâs 
préceptes pertenecen " ne selamente a les espaheles ". A cambie 
de impedir cen teda riguresidad el ejercicie de les dereches / 
politices, el articule 13,2 ha " desnacienalizade " les dere—  
ches fundamentales. Creemes que esta soluciôn es perfectamente 
defendible, sebre tede en relaciôn cen algunes dereches, ceme 
el de peticiôn, atribuide a les espaheles y cuye ejercicie per 
les extranjeros ne parece presentar especiales dificultades.
Este punte de vista, referide a la normativa censtitutienal, 
se vé plenamente cenfirmade si tenemes en cuenta que l'a Conven 
ci6n Eurepea de Dereches Humanes de 1950 censtituye una nerma 
de Dereche Interne que debe ser aplicada per nuestres Tribuna- 
les, pues,segûn vimes en el Capitule anterier, el articule 96,1 
establece la recepciôn en nuestre erdenamiente de les Cenvenies 
validamente celebrades. En este sentide, el articule 1“' de la / 
Cenvenciôn détermina que " Las altas partes centratantes receno 
cen a teda persena dependiente de su jurisdicciôn les dereches 
y libertades definidos en el Titule primere de la présente Cen 
venciôn " y parece évidente que las persenas " dependientes de 
su jurisdicciôn " ne sen ûnicamente las nacienales. A travês / 
de la Cenvenciôn Eurepea puede decirse que teda persona que se
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halle en territorio espahol goza de buena parte de los derechos 
reconocidos en la Constituciôn Espahola; no asi del derecho de 
participaciôn polltica que figura indirectamente tutelado en el 
articule 3“- del Primer Protocole Adicienal de 1952 (40), pues, 
al mârgen de que se formula cerne una obligaciôn del Estado a / 
erganizar eleccienes libres y ne come un dereche, es obvie que 
la nerma censtitueienal del articule 13,2* tiene carâcter espe 
clfice y superior.
b) Derechos de les espaneles.
En principle, el ejercicie de estes dereches requiere po—  
seer la nacienalidad espahela, aunque si, ceme parece preferi- 
ble, dames primacla al articule 13,1 sebre aquelles préceptes 
que parecen atribuir el dereche a les espaheles (41),el catâlo 
ge de libertades vinculade a la nacienalidad séria prâcticamen 
te inexistente. Ne obstante, aunque prepengames una interpréta 
ciôn generesa, parece que il menos très dereches no pueden per 
tenecer en ningûn case a los extranjeros y son, per le tante, 
el centenide minime de les " Dereches de les Espaheles " ; el 
dereche a la nacienalidad ( art. 11,1 y 2 ); el dereche a ob—
(40)Vid. " textes bâsices sobre dereches humanes " ediciôn pre 
parada per G. Peces-Barba y L. Hierre, Facultad de Dereche, 
Madrid, 1973, p.321.
(41)Artlcules 11,12,14,19, 29, 30, 35, 42 y 47.
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tener la mayorla de edad a los 18 ahos (42); y, por ûltimo, el 
principio constitucional que protege a los trabajadores espaho 
les en el extranjero, segûn el cual el Estado velarS especial- 
mente por la salvaguardia de sus derechos econômicos y sociales 
y orientarS su polltica hacia su retorno ( art. 42 ).
c) Derechos de los ciudadanos.
La ciudadanîa supone participaciôn en los asuntos pôblicos, 
pero no todos los derechos de participaciôn han de atribuirse 
necesariamente a los ciudadanos; el acceso a los medics de co 
municaciôn social del Estado se reconoce a los grupos sociales 
y politicos, no a los ciudadanos ( art. 20,3 ). Igualmente, ca 
be reconocer a los trabajadores un derecho a participar en la / 
gestiôn de las Cmpresas. Por ûltimo, los denominados " derechos 
Clvicos ", de los que nos ocuparemos mâs adelante, son los dere 
chos de participaciôn no vinculados a la nociôn de la ciudada- 
nla. Por lo tanto, los derechos de los ciudadanos son solo /
(4 2)No creemos que pueda reconocerse la mayorla de edad en Espa 
ha a quien no la ostenta segûn el Derecho de su pals, al / 
menos en al âmbito de las relaciones jurîdico-privadas. Vid. 
" Derecho Civil Internacional ", vol. II del " Derecho In- 
ternacional Privado ", obra dirigida por el profesor M Agui 
lar Navarro, Facultad de Derecho, Universidad Complutense 7 
de Madrid, 1975, p. 122 y s.
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los derechos de participaciôn polîtica, recogidos de forma gene 
ral en el artîculo 23. Al estudiar la clasificaciôn segûn el / 
modo de ejercicio o contenido de la obligaciôn, intentaremos / 
un anâlisis mâs detenido de los derechos de participaciôn, sin 
gularmente de los de participaciôn polîtica. Sin embargo, es ne 
cesario resaltar aquî que nuestra Constituciôn carece de un con 
cepto précise de ciudadanîa, pues si en el artîculo 23 se uti- 
liza la expresiôn " ciudadano " en un sentido correcte, en el 
encabezamiento de la Secciôn 2- del Capîtulo II ( " De los de 
rechos y deberes de los ciudadanos " ), por ciudadanos ni si—  
quiera debemos entender espanoles, sino en general "personas".
Antes de cumplir los 18 ahos y, en consecuencia, antes de par­
ticipar en los asuntos pûblicos, se puede contraer matrimonio,
(art. 32 ), ser propietario ( art. 33 ), trabajar ( art, 35) , 
etc... Podrîa argumenterse que nuestra Constituciôn no vihcula 
la ciudadanîa a la mayorîa de edad y que una ley puede conce—  
der el derecho de voto a los 16 ahos sin modificar el texto cons 
titucional (43)Nada podemos objetar a esta tesis, pero entonces 
el concepto de ciudadanîa se conf undirîa con el de nacionalidad (44 ).
(4 3) Naturalmente, serîa absurda la interpretaciôn contraria, se­
gûn la cual la posibilidad de ejercer alguno de estes de—  
rechos ( trabajar, contraer matrimonio, etc... ) implica—  
rîa la ciudadanîa y, por lo tanto, otorgarîa el derecho / 
de sufragio del artîculo 23.
(44) Sobre la evoluciôn del concepto de ciudadanîa en relaciôn 
con los derechos clvicos y politicos, vid. Braud, op. cit., 
p. 135 y s.
-742-
Por nuestra parte, creemos que sigue siendo Gtil la formulaciôn 
rousseauniana : " Respecto a los asociados, toman colectivamen 
te el nombre de Pueblo, y particularmente se llaman ciudadanos 
en cuanto participes de la autoridad suprema y sûbditos en cuan 
to sometidos a las leyes del Estado " (45). El ciudadano es el 
hombre politico y en el piano de la organizaciôn polîtica vi—  
gente, no parece que pueda prescindirse de esta nociôn.
d) Derechos de los Extrajeros y apâtridas.
Nos referimos aquî a los derechos atribuldos exclusivamente 
a los extranjeros y apâtridas, y concretamente al derecho de / 
&silo en Espaha ( artîculo 13,4 ).
B) - Segûn la situaciôn del individuo trente a la Socie
dad.
a) Derechos del hombre en general.
Como en el epîgrafe anterior,serîan aquellos derechos respec
(45) Rousseau, "Contrato Social", trad, de S. Masô en " Escri —  
tos de combate ". Introducciôn, cronologîa y bibliografîa 
de G. Benrekassa, Alfaguara, Madrid, 1979, Libre Primero, 
Capîtulo VI, p. 412.
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to de los cuales el criterio enunciado careciese de aplicaciôn; 
es decir, los derechos y libertades cuya titularidad se atribu 
ye con total independencia de la condiciôn social del indivi—  
duo, entendida esta expresiôn en sentido amplio, como conjunto 
de circunstancias personales. Cas! todos los derechos recogidos 
en el Tltulo I pertenecen a esta categoria, por lo que no pare 
ce necesario realizar su enüWeraciôn.
b) Derechos de la persona en cuanto que portadora de cier- 
tas cualidades sociales justificatives de la atribuciôn 
por el ordenamiento juridico de un derecho fundamental 
relacionado con las mismas.
Dentro de este apartado séria posible ensayar varias clas^ 
ficaciones, pero parece mâs adecuado escoger un reducido nûme- 
ro de principles de distinciôn, afin cuando ello exlja sacrifi- 
car algunas peculiaridades.
bj^ ) Derechos del Traba jador .
Libertad sindical (art. 28,1 ); derecho a la huelga (art.
28,2 ); derecho a la promociôn a travês del trabajo y a una re 
muneraciôn suficiente para satisfacer las necesidades del traba
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jador y de su familia ( artîculo 35,1 ) (46); derecho a la nego
ciaciôn colectiva ( art. 37,1 ); derecho a la adopciôn de medi 
das de conflicto colectivo ( art. 37,2 ); derecho a la forma—  
ciôn profesional, a la seguridad e higiene en el trabajo, al / 
descanso y a las vacaciones periôdicas retribuldas ( artîculo
40,2 ) (47).
bg) Derechos del Empresario.
Derecho a la negociaciôn colectiva ( art. 37,1 ); derecho 
a la adopciôn de medidas de conflicto colectivo ( art. 37,2 ).
Tal vez debiêramos incluir en este apartado el derecho a la 
propiedad privada y sobre todo, " la libertad de empresa en el 
marco de una economia mercado ", en cuanto que son condiciones
(46)El propio artîculo 35,1 recoge el derecho al trabajo y a 
la libre elecciôn de profesiôn u oficio, pero debe estimar 
se que taies derechos se atribuyen a todos los individuos 
y tienen carâcter previo. La sistemâtica constitucional es, 
no obstante, correcte, ya que responde a un criterio mate­
rial .
(47)La Constituciôn reconoce otros derechos que se dirigen // 
principalmente a los trabajadores y representan una supe 
raciôn de la organizaciôn liberal, como el derecho a la / 
Seguridad Social o a disfrutar de una vivienda digna y / 
adecuada, pero cuya atribuciôn jurldica, con buen crite­
rio, no se circunscribe a los trabajadores.
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para el ejercicio de una actividad empresarial y posiblemente 
constituyen los dos derechos mSs importantes del empresario. 
Sin embargo, estas libertades se reconocen a todas las perso­
nas y no forman parte en realidad del entramado de derechos / 
especlficos del empresario.
bg) Derechos Profesionales.
Libertad de catedra ( art. 20,1c); derecho a la clâusula 
de concienca y al secreto profesional ( 20,Id); derecho de los 
profesores a intervenir, junto con los padres y alumnos, en el 
control y gestiôn de todos los centros sostenidos por la Admi 
nistraciôn con fondos pûblicos, en los términos que la ley e^ 
tablezca ( art.27,7 ); derecho a la creaciôn de Colegios Pro- 
fesionales y a la integraciôn en los mismos, cuya estructura / 
interna y funcionamiento deberân ser democrSticos ( art. 36 ).
b^) Derechos de la persona disminulda en su fuerza o en 
sus posibilidades.
Como senalâbamos en un Capîtulo anterior, el pensamiento 
liberal concibe la igualdad cano igualdad de fuerzas, los hombre s 
son iguales en sus posibilidades de acciôn, ilimitadas en prin 
cipio. La tesis hobbesiana era sin duda mâs teôrica que real, / 
como tuvimos ocasiôn de comprobar al referirnos a la igualdad 
sustancial. Pero, en cualquier caso, existen algunas desi—
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gualdades patentes e indiscutibles, cuya torna en consideraciôn 
por el ordenamiento juridico es generalmente aceptada. Asi, ca 
be senalar ;
- los derechos del niho y del joven : derecho a la educaciôn / 
(48); derecho a la igualdad ante la ley con independencia de 
su filiaciôn (49);derecho a la protecciôn familiar o de los / 
poderes pûblicos ( art. 39 ); derecho de la juventud a la / 
participaciôn en el desarrollo politico, social, econômico y 
cultural, que deberâ promoverse por los poderes pûblicos //
{ art. 48 ) .
- derechos de los disminuldos fisicos, sensoriales y psiquicos 
( art. 49 ) .
- derechos del anciano ( art. 50 ) .'
(48)Aunque ciertamente no es este un derecho exclusivo de los 
nihos y de los jôvenes, es évidente que ellos son los prin 
cipales beneficiarios del mismo, pues la gratuidad y obli- 
gatoriedad de la ensenanza se establece solo en los nive—  
les bSsicos, aunque, con buen criterio, la Constituciôn no 
sehala cuâles son los niveles bâsicos y los superiores.
(49) La igualdad es, sin duda, un derecho general que protege a 
todas las personas; y tambiên la prohobiciôn de fundar di£ 
criminaciortes en las circunstancias de la filiaciôn tiene 
carâcter general y ampara a todas las personas, pero cree­
mos que este derecho es especialmente importante en la in- 
fancia, como lo prueba su reconocimiento en el art. 39, re 
lativo a la familia y a la protecciôn de los menores, ade- 
mâs de su consagraciôn general en el artîculo 14.
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2.- Qbjeto o finalidad del derecho. Contenido protegldo.
Este es el criterio de clasificaciôn de los derechos funda 
mentales mâs utilizado por la doctrina y tal vez por ello es / 
tambiên el principal responsable del confusionismo e impreci- 
siôn que preside buena parte de los intentos sistematizadores. 
Parece comprensible, por otra parte, que amparândose en este 
criterio hayan podido ensayarse las mâs plurales clasifIcaclo 
nés, pues las libertades persiguen mûltiples finalidades, pro 
tegen al hombre en todas sus dimensiones y se insertan en los 
mâs variados âmbitos de actividad humana; por ello creemos que 
todos los intentos sistematizadores que puedan construirse a/ 
partir de estos principios o elementos de distinciôn son igua^ 
mente lîcitos y la adhesiôn a uno u otro dependerâ en définit! 
va de las preferencias del lector.
Por régla general, las clasificaciones que tratan de ajus- 
tarse a este criterio atienden principalmente al objeto tutela 
do por el derecho, a su finalidad; se suele distinguir asI en 
tre las garantîas que protegen la integridad de la persona fI 
sica, los derechos que amparan su libertad, etc.. No obstante, 
precisando aûn mâs, deberlamos distinguir entre aquellas clasi 
ficaciones que adoptan como criterio simplemente el objeto o / 
materia sobre la que versa el derecho, de aquellas otras que / 
tratan de integrar cada una de las libertades en un tipo de re
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laciôn singular, aunque conviene advertir que no siempre es / 
fâcil diferenciar ambos supuestos, pues, por ejemplo, los lia 
mados derechos sociales tienen por objeto precisamente estas 
materias y, ademâs suponen un tipo de relaciôn en la que la / 
persona no aparece como individuo abstracto, sino como ser so 
cial (50) ; asï pues, parece preferible intenter reunir estos
criterios de clasificaciôn, si bien teniendo en cuenta que am 
bos autores insisten mâs en el carâcter o naturaleza de la / 
actuaciôn que ampara el derecho y otros, en cambio, en el / 
âmbito en el que habitualmente se ejerce. En realidad, como/ 
sehala con acierto De Castro, atender al peculiar carâcter / 
del âmbito de actividad humana en el que inciden las diversas 
libertades " parece estar un tanto a caballo entre la dimensiôn 
subjetiva y la objetiva " (51), lo que por otra parte pone de / 
relieve la fâcil intercambiabilidad de algunos principios cia 
sif icatorios y, en consecuencia, su imprecisa delimitaciôn (52).
(50) Como veremos mâs adelante, al estudiar la categoria de los 
derechos de crêdito, existen sérias dificultades para dél^ 
mitar el âmbito de lo social, pero lo que interesa destacar 
aquî es que, cualquiera que sea su amplitud, para obtener/ 
el concepto de lo social serâ necesario precisar el tipo de 
relaciones humanas en que la nota de sociabilidad es prefe- 
rente o como dirla M. Gurvitch, "L'idée de droit social " 
Libr. Rec. Sirey, Paris, 1931, p.155, aquellas en las que / 
existe una sociabilidad por interpenetraciôn y fusiôn.
(51) p.105. Nuestra clasificaciôn ensayada en el epîgrafe ante­
rior y que toma en consideraciôn las diversas situaciones 
del sujeto (extranjero, ciudadano, trabajador, etc.) cree­
mos que es un ejemplo de la naturaleza mixta, objetiva y / 
subjetiva, del criterio elegido y, por lo tanto, una prue­
ba del certero juicio de De Castro.
(52) El propio De Castro confonde, a nuestro juicio, el objeto 
del derecho con el contenido de la obligaciôn, op. cit.,p. 
110- 112 .
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Los ensayos que nos ofrece la doctrina son numéros!s'imos.
En Espaha debemos citar la clasificaciôn de Ruiz-Gimênez, que 
por su exhaustividad es posiblemente la mâs satisfactoria de / 
cuantas toman en consideraciôn el âmbito en el que se desenvuel^ 
ven los diverSOS derechos. Distingue dieho autor siete catego- 
rîas : derechos fundamentales de la persona en sî misma; dere 
chos de la persona como ser social o comunitai;io in genere; de^  
rechos de la persona como ser familiar y domêstico; derechos / 
de la persona humana como ser trabajador; derechos de la perso 
na humana como ser politico; derechos del hombre como ciudada­
no del mundo; derechos de la persona humana como ser religioso 
(53). Igualmente, merecen citarse las clasif icaciones que propo 
nen Gonzâlez Campos (54), Sânchez de la Torre (55) o Elias Diaz, 
si bien este ûltimo renunciando a la utilizaciôn de un elemen 
to ûnico de distinciôn prefiere formuler un amplio catâlogo / 
enumerativo (56).
(53) Ruiz - Gimêrez, " El Concilio y los Derechos del Hombre ",
Edicusa, Madrid, 1968, p. 108 y ss.
p4) Distingue este autor los siguientes grupos : derechos inhe
rentes a la existencia misma de la persona; derechos rela 
tivos a la protecciôn y seguridad de la persona; derechos 
relatives a la vida polîtica; derechos de contenido econô- 
mico-social; derechos relacionados con la vida social y ju 
rîdica de la persona, " La protecciôn de los derechos hu­
mane s " en "ONU, aho XX ", Tecnos, Madrid, 1966, p.271.
(55) Clasif ica los derechos en dos grandes grupos : derechos / 
de la intimidad y derechos derivados de la pertenencia de 
un individuo o grupo a la colectividad, " Teorla y expe—  
riencia de los derechos humanes ", Del Tore, Madrid, 2- / 
ed. 1976, pp. 47-62.
(56) Vid."Estado de derecho y sociedad democrâtica",1- ed.Madrid 
1966,p.27. El mismo procéder puede apreciarse en Messner, 
"Etica social, polîtica y econômica a la luz del Derecho Na
tuai Rialp, Madrid , 1967 ,p. 508-514 .
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Algunas clasificaciones, aunque se construyen a partir de tex 
tos positives, gozan sin embargo de valor general; en este / 
sentido, podemos recoger por su sencillez la propuesta por / 
Truyol sobre la base de la Declaraciôn Universal de los Dere­
chos del Hombre, que distingue entre derechos relatives a la 
libertad, derechos procesales y politicos y derechos sociales
(57), o bien el ensayo sistematizador de Castân que, tomando / 
en consideraciôn los ûltimos documentes de las organizaciones 
internacionales, diferencia los derechos politicos, los dere­
chos civiles y los derechos econômicos, sociales y culturales
(58). Recientemente, el prof esor De Castro ha intentado una // 
nueva clasificaciôn partiendo tambiên de este mismo criterio 
de la naturaleza o contenido del derecho, es decir, como se—  
nala el autor, atendiendo al "bien o valor tutelado por cada 
derecho "; distingue asi très grandes grupos de derechos : el 
de los que reconocen y tutelan la integridad fisica y moral / 
del individuo, el de los que garantizan su libre actuaciôn, y 
el de los que promueven una ordenaciôn justa de las relacio—  
nés sociales que asegure el ejercicio de los derechos de inte 
gridad y de libertad (591
(57) " Los derechos huma no s ", Tecnos, Madrid, 1968 ,p. 12-13
68) " Los derechos del Hombre ", Reus, 2- ed. Madrid, 1976, 
p.33.
(59) B. de Castro, op. cit., p. 120-121.
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Asimismo, este criterio de clasificaciôn es el que ha obte 
nido una mayor aceptaciôn en la doctrina francesa de liberta­
des pûblicas, cuya sistemâtica suele ajustarse al objeto o con 
tenido de los derechos : libertades de la persona, fisica, li­
bertades de los grupos, libertades de pensamiento y derechos/ 
econômicos y sociales, segûn Burdeau (60); libertad individual, 
libertades de la persona fisica, libertades de la persona in- 
telectual o moral y, libertades sociales y econômicas, segûn. 
Rivero (61), por citar ûnicamente dos ejemplos significatives 
(62).
Sin embargo, y a pesar de esta aparente identidad de cri­
terios, lo que caracteriza a las clasificaciones mencionadas, 
ademâs del lôgico afân exhaustive que anima a sus autores, es 
la mutua contradicciôn que puede apreciarse en los resultados 
obtenidos, segûn hemos tenido ocasiôn de comprobar con la sim 
pie enunciaciôn de los principios sistematizadores, pero que
(60) En realidad, Burdeau no habla de libertades de grupos,sino 
del " Estado y los grupos ", siendo esta la rûbrica del / 
Tîtulo II de su obra " Les libertés publiques ", citada, 
p. 111 y s, en donde recoge los derechos de asociaciôn, / 
reuniôn y manifestaciôn.
(61) Rivero, " Les libertés publiques ", vol. I, " Les droits 
de 1' homme ", cit. p. 23-28.
(62) Vid. tambiên Colliard, " Libertés Publiques ", 4- ed. Da 
lloz, Paris, 1972, p. 199 y s. y Robert, " Libertés Pu­
bliques ", ed. Montchrestien, Paris, 1971, p. 159, y s.
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resulta mueho mâs notoria cuando se observan las dlsparidades 
existantes en la integraciôn de cada derecho en las categorîas 
o grupos correspondientes. Esta diversidad, ya lo hemos apunta 
do, résulta comprensible si tenemos en cuenta que los derechos 
fundamentales no satisfacen una sola finalidad y que pueden / 
contemplerse desde muy variados puntos de vista, todos acepta 
bles en principio. Si se estima, por ejemplo, que " el simple 
hecho de que el individuo actue como protagoniste de la vida 
familier, ocomo trabajador,... résulta irrelevante para mar—  
car dif erencias consistantes ... " (63), no puede sorprendernos 
que el derecho a las prestaciones de la Seguridad Social o a/ 
la asistencia pûblica se incluyan, junto con el derecho a la 
vida y a la integridad fisica, dentro del grupo de los " dere 
chos que reconocen y tutelan la integridad fisica y moral del 
hombre (64), siendo asi que la generalidad de los autores sepa 
ran netamente ambos derechos ; el derecho a la vida como garan 
tia primaria, dentro del grupo de derechos personalisimos o / 
de la persona fisica, y el derecho a la seguridad social, co­
mo manifestaciôn de la categoria moderna de los derechos eco­
nômicos, sociales y culturales (65).
(63) De Castro, B. op. cit.,p. 121
(64) De Castro, B. op. cit., p.147
(65)Asi, por ejemplo, Peces-Barba, " Derechos Fundamentales ", 
cit, p. 98 y Burdeau, " Les libertés publiques " cit, p. 
400. En cambio, coincide con el criterio de De Castro la 
clasificaciôn propuesta por el profesor Gômez Reino, " Las 
libertades pûblicas en la Constituciôn " en Lectures so—  
bre la Constituciôn Espahola, cit., vol. I, p. 44.
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Como es lôgico, y teniendo en cuenta todas las cautelas / 
que deben formularse a las diversas clasificaciones de los de 
rechos fundamentales y en particular a la que ahora nos ocupa, 
creemos que cualquiera de los intentos doctrinales que hemos 
senalado podrîan ser aplicados sobre el nuevo texto constitu­
cional, aunque ciertamente con resultados muy heterogéneos y 
sin respetar en lo mâs mînimo la por otra parte discutible // 
sistemâtica adoptada por el legislador. Asi, en uno de los pri 
meros trabajos sobre libertades pûblicas, aparecido tras la / 
entrada en vigor de la Constituciôn, el profesor Gômez Reino 
utilizando un esquema anâlogo, al menos en sus eplgrafes, al 
propuesto por Burdeau , distingue entre libertades de la per 
sona fisica, libertades de pensamiento, libertades colectivas 
y libertades en la esfera econômica. Dentro de la primera ca­
tegoria se recogen la libertad corporal ( derecho a la vida, 
a la protecciôn de la salud, etc... ) la seguridad personal,/ 
la libertad de desplazamiento y el derecho a la vida privada. 
Forman el grupo de las libertades de pensamiento, la libertad 
de creencias en sentido propio, la libertad religiosa y de / 
cultos, las libertades de expresiôn y de informaciôn y la li­
bertad de ensenanza. En tercer lugar, las libertades colecti 
vas estarîan integradas por la libertad de partidos politicos, 
que Gômez Reino diferencia de la libertad general de asocia—  
ciôn, siguiendo el criterio de nuestro legislador, la liber—  
tad de reuniôn y manifestaciôn. Finalmente, las libertades / 
en la esfera de la economia serlan el derecho de propiedad, la
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libertad de profesiôn u oficio, la libertad sindical y el dere 
cho de huelga (66).
Por su parte, el profesor Peces-Barba, utilizando un esque 
ma propuesto en obras anteriores (67), distinguirâ cinco cate­
gorîas de derechos, si bien su clasificaciôn de los derechos 
fundamentales présenta la pecualiaridad de ajustarse a diver­
ses criterios que ensaya sucesivamente. Los cinco apartados / 
en que divide el catâlogo de derechos atendiendo a su diverse 
contenido son los siguientes : 1).- derechos personalisimos,
es decir, " los que se refieren a la persona en si misma " y 
que reûnen el derecho a la vida y a la integridad fisica / /
( art. 15 ), a la libertad de pensamiento y de conciencia (art. 
16 ), al honor y a la fama ( art. 18 ) y el derecho a la obje 
ciôn de conciencia ( art. 30,2 ). 2).- derechos econômicos, 
sociales y culturales, categoria que estâ formada por el dere 
cho al trabajo ( art. 40.2 ), el derecho a la seguridad social 
( art. 41 ), el derecho de huelga ( art. 28,2 ), el derecho a 
la libre sindicaciôn ( art. 28,1 ), a la educaciôn y a la li-
(66) Gômez Reino, op. cit., p. 44-56
((67) Vid. " Persona, Sociedad, Estado : el pensamiento social 
y politico de Maritain ". Edicusa, Madrid, 1972, p. 81. / 
La clasificaciôn que recogemos aqul, elaborada sobre la./ 
base del Tltulo I de la Constituciôn, se formula en el'tra 
bajo " Reflexiones sobre la teorla general de los derechos 
fundamentales en la Constituciôn, Revista de la Facultad 
de Derecho, monogrâfico, nûm. 2, 1979, p. 39 y s. mâs tar 
de matizada en la tercera ediciôn de los " Derechos Funda 
mentales ", cit. p. 91, y s.
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bertad de ensenanza ( art. 27 ), a la protecciôn de la salud 
( art. 43 ), a la cultura ( art. 44 ), al medio ambiente (art. 
4 5 ), a la vivienda ( art. 47 ), el derecho de los consumido- 
res y usuarios a la seguridad, la salud y la defensa de sus / 
intereses econômicos ( art. 51 ), y, por ûltimo, el derecho / 
de autor ( art. 20, l.b). 3).- Los derechos de sociedad, de / 
comunicaciôn y de participaciôn que suponen, segûn el autor de 
la clasificaciôn, el reconocimiento del pluralisme estructural 
de la sociedad y de la existencia de un âmbito de relaciones 
sociales mâs cunplio que las relaciones individuo-Estado (681 
Comprenderîa esta categoria el derecho de reuniôn ( art. 21), 
el derecho de asociaciôn ( art. 22 ), el derecho a la informa 
ciôn ( art. 20 l.c, 3 y 5 ), el derecho de asilo ( art. 13,4) 
y el derecho a la nacionalidad ( art. 11,2 ), la libertad de 
residencia y circulaciôn ( art. 19 ), la inviolabilidad del / 
domicilio y de las comunicaciones ( art. 18, 2, 3 y 4 ), y el 
derecho a la no discriminaciôn ( art. 14 ). 4).- En cuarto lu 
gar, los derechos clvico - politicos, que hacen posible la de 
mocracia polîtica; son el derecho a la participaciôn polîtica 
( art. 23 ), el derecho de peticiôn ( art. 29 ), el derecho de 
defender a Espaha ( art. 30 ) y el derecho a participar en el 
sostenimiento de los gastos pûblicos ( art. 31 ). Finalmente, 
son derechos de seguridad, las garantîas de la libertad indi­
vidual ( art. 17 ), el derecho a la jurisdicciôn y a las ga—  
rantlas procesales ( art. 24 ) y el derecho a la legalidad de 
las penas ( art. 25 ).
(68) " Reflexiones sobre la teorla general... "cit, p. 45.
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Todas las construcciones doctrinales aportan, sin duda, / 
enfoques de interês y ponen de relieve facetas singulares que 
contribuyen al logro de un conocimiento mâs amplio y profundo 
de la materia. Por nuestra parte, estimamos que los intentos / 
mâs ûtiles y esclarecedores son aquellos que adoptan como cri 
terio de distinciôn elementos o caracterlsticas lo sufiente—  
mente générales como para dar cabida a un nûmero significati- 
vo de derechos. Existe en la doctrina una tentaciôn lôgica de 
delimiter los elementos de clasificaciôn con excesivo detalle, 
resultando as! catâlogos complejisimos formados por infinidad 
de categories y subcategorlas (69). Esta forma de procéder tal 
vez résulta plausible cuando se trata de définir el concepto 
de derechos fundaunentales, pues el descubrimiento de sus pecu 
liaridades e implicaciones parece una tarea previa a la defi- 
niciôn, es decir a la abstracciôn de lo singular y a la compren 
siôn y ordenaciôn de lo comûn; pero cuando se pretende clasi- 
ficar lo ya definido, la idoneidad de esta metodologla nos pa 
rece mâs discutible. En primer lugar, porque amenaza el peli- 
gro de frustrer el propôsito clasificador, consiguiendo una / 
simple enumeraciôn, pues es évidente que cada uno de los dere 
chos y libertades présenta notas distintivas que son precisa­
mente la razôn de su propia existencia. En la medida en que se
(69)Un ejemplo de lo que indicamos puede encontrarse en De // 
Castro, op. cit., p. 147-150, cuyo esfuerzo y rigor en el 
anâlisis es sin embargo muy meritorio.
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adopten como principios de distinciôn elementos singulares o 
escasamente compartidos, la clasificaciôn ganarà en compleji
dad y sutileza, pero es posible que cada una de sus catego---
rîas incluya tan escaso ndmero de derechos que finalmente so­
lo se haya destacado su naturaleza especîfica.
En definitiva, el problems no dériva tanto de pretender / 
agrupar los derechos en torno a numerosos elementos cuanto de 
que estos elementos representen realidades demasiado concre—  
tas, caracterîsticas muy especlficas ; en tal caso, creemos / 
que el propôsito sistematizador se resiente. En segundo lugar, 
el derecho fundamental puede satisfacer variadas finalidades 
y su ejercicio puede tambiên inscribirse en relaciones socia­
les de diverse tipo; ello parece requrir criterios de clasifi 
caciôn suficientemente amplios y bien delimitados porque, de 
lo contrario, pudiera resultar que un determinado derecho fue 
se a un mismo tiempo adscribible a diversas categorîas, lo // 
que igualmente perturbarfa la clasificaciôn, aunque ciertamen 
te no parece fâcil de evitar.
Aceptando las dificultades e insuficiencias que entrana / 
toda clasificaciôn, nos atrevemos a proponer la siguiente, que 
adopta como criterio de distinciôn los dos valores esenciales 
que tratan de satisfacer los diverses derechos concretos y // 
que constituyen, al mismo tiempo, el fundamento axiolôgico de 
los mismos, a saber : la libertad y la igualdad.
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Esta clasificaciôn, ademâs de su sencillez, creemos que / 
présenta la ventaja de ser perfectamente asumible desde la dog[ 
mâtica constitucional. El artîculo 1,1 proclama como valores 
superiores del ordenamiento juridico,la libertad y la igual—  
dad (7 0) y el Tltulo I supone la articulaciôn y desarrollo de
taies valores. En consecuencia, puede decirse que los dere--
chos fundamentales o bien constituyen la concrëciôn jurldica 
de la libertad o bien satisfacen el valor igualdad, especial­
mente entendida como igualdad sustancial (71). Bien es cierto 
que, desde una perspectiva muy general, todos los derechos sir 
ven a la libertad y en definitiva a la dignidad humana, pues
(7 0) Como hemos visto en un Capîtulo anterior y sehala con acier 
to Peces-Barba, " Desde la Teorla de la Justicia hay reite 
raciôn en la enumeraciôn de los valores superiores del or­
denamiento juridico ", pues tanto el pluralisme politico / 
como la justicia son elementos hoy asumibles dentro de los 
dos grandes valores del mundo moderno, la libertad y la / 
igualdad. Vid. Peces-Barba, " La nueva Constituciôn Espa­
hola desde la Filosofla del Derecho ", Documentaciôn Adm^ 
nistrativa, nûm. 180, octubre- diciembre, 1978, p. 38.
(71) Debe distinguirse el valor igualdad del derecho fundamen­
tal a la igualdad. Este, como derecho fundamental ampara- 
do en el artîculo 14, se concrete en una pretensiôn nega­
tive : la no discriminaciôn, de la ley o ante la ley. Los 
derechos de igualdad, en cambio, satisfacen la igualdad / 
sustancial y suponen muchas veces la discriminaciôn de la 
ley ( no ante la ley ) que se dirige a superar las discri 
minaciônes sociales.
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incluso aquellos derechos que, para utilizer la terminologie 
constitucional, exigen la remociôn de los obstâculos que Impi 
den o dificultan la plena igualdad, son tambiên derechos de 1^ 
bertad; la igualdad tiene desde esta perspectiva un àignifica 
do instrumental, en cuanto que la transformaciôn de la liber­
tad abstracta, es decir, de la jurldicamente atribulda a cada 
ciudadano, en libertad real o efectivamente disfrutada por ca 
da hombre, requiere una acciôn positiva contra las desigualda 
des de la sociedad civil (72). No obstante, estas consideracio 
nés, creemos que sigue siendo ûtil la distinciôn apuntada; / 
existen derechos que satisfacen principalmente el valor liber 
tad y otros que persiguen de manera singular la consecuciôn / 
de la igualdad o, si se prefiere, unos derechos son de liber­
tad y otros de libertad igualitaria. Los derechos de libertad 
son aquellos que tratan de garantizar el pleno desarrollo hu­
ma no mediante la delimitaciôn de un âmbito de autonomie indi­
vidual, que no puede ser perturbado ni por el poder ni por los 
individuos o grupos; estas libertades encuentran hoy un comple 
mento necesario en los derechos de -igualdad, que promueven la 
plena integraciôn del hombre en la sociedad y hacen posible / 
que los titulares jurldicos de la libertad la disfruten efec­
tivamente .
(72)Vid. Peces-Barba, " Reflexiones sobre la teorla general 
de los derechos fundamentales en la Constituciôn ", ci- 
tado, p. 42.
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El esquema elegido plantea sin duda insuficiencias y exi­
ge formuler ciertas matizaciones. En primer lugar, dentro de 
la categoria general de los derechos que hemos denominado de­
li ber tad , debemos distinguir entre aquellos que suponen el // 
ejercicio efectivo de una libertad, es decir, que se concre—  
tan en un actuar humano, de aquellos otros que protegen un / 
bien especifico, como la vida o la integridad fisica, y que / 
constituyen el presupuesto esencial de un rêgimen de liberta­
des; a estos ûltimos les denominaremos garantîas individuales. 
Ciertamente hubiêramos podido intentar una clasificaciôn en / 
torno a estos bienes, vida, propiedad, intimidad, etc., pero 
ello no nos habrla eximido de la necesaria diferenciaciôn de 
las libertades formales y, por otra parte, hubiese quebrado / 
los principios elegidos para nuestra clasificaciôn, pues por 
ejemplo, la vida y la integridad fisica aparecen protegidas, 
ademâs de por el especifico derecho a la vida del artîculo 15, 
por el derecho a la seguridad social o por la protecciôn con­
tra el desempleo, que son de naturaleza igualitaria. No exis­
te, en cambio, ningûn obstâculo para incluir las garantîas // 
individuales, pues, a pesar de las peculiaridades de su ejer 
cicio que ahora no interesan, se ajustan a la nociôn esencial 
de esta categoria de derechos : protegen un âmbito de autono­
mie para el individuo y consagran una obligaciôn negative y, 
en cuanto a su finalidad que es lo que debemos destacar aquî, 
o bien protegen. la libertad de forma directe o bien represen-
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tan una condiciôn esencial de la misma (731
La distinciôn entre las garanties individuales y las li—  
bertades creemos que en llneas générales no ofrece dificultad. 
Existen, no obstante, derechaS difIcilmente catalogable, como 
por ejemplo el derecho a la objeciôn de conciencia, que cons- 
tituye una garantie individual y al mismo tiempo supone el / 
ejercicio de una libertad de opciôn reconocida por el ordena­
miento. Este derecho se caracteriza siempre por autorizar el 
levantamiento de una obligaciôn o deber (74). Se trata de una/ 
garantie individual, en cuanto que protege la conciencia como 
reducto inviolable, al igual que otras garanties protegen la 
intimidad familiar o el secreto de las comunicaciones. Pero / 
su ejercicio se resuelve en una libertad de opciôn entre cum 
plir con el deber o negarse a ello, amparândose en el derecho 
reconocido. En la medida en que la regulaciôn legal sea mâs / 
restrictiva (75), el derecho se aproximarâ al grupo de las ga-
(73) En el mismo sentido, Peces-Barba, " La nueva Constituciôn 
Espahola desde la Filosofla del Derecho " , cit., p.40-41, 
quien incluye, sin reparar en ninguna diferencia, las que 
hemos llamado garanties individuales dentro de los dere—  
chos de libertad. El tratamiento indiscriminado se justi­
fies plenamente pues, como hemos visto, la distinciôn no 
afecta a la finalidad o contenido de los derechos, sino al 
tipp de poder que confieren.
(74) As! sucede con la Objeciôn de Conciencia al servicio mili­
ter, que es la ûnica constitueionaImente reconocida, pero 
tambiên con otras formas o manifestaciones de la objeciôn.
(75)Por ejemplo, establéeiendo ôrganos fiscalizadores sobre la 
"veracidad de la conciencia ".
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rantîas individuales. Si, por el contrario, la regulaciôn es 
generosa, la garantie se transforma en libertad, pues lo que 
antes era levantamiento de un deber, ahora se convierte en // 
una opciôn, con lo que en definitiva la obligaciôn deja de / 
serlo o adquiere la forma de una obligaciôn de contenido al—  
ternativo ( servicio militer - servicio civil ).
En segundo lugar, la propia distinciôn entre derechos de / 
libertad y derechos de igualdad présenta algunos obstâculos, 
bien porque ciertos derechos participen de una doble naturale 
za, bien porque otros, en cambio, no se ajusten a ninguno de 
estos valores. Asi, los derechos de participaciôn polîtica, / 
singularmente el sufragio, aûn cuando su fundamento en el Es­
tado contemporâneo sea la igualdad e histôricamente se reivin 
dican como exigencias de la igualdad ( sufragio universal e / 
igual ), desde una perspectiva finalista, su ejercicio consti 
tuye una expresiôn de la libertad del individuo, a quien se / 
le reconoce el derecho de optar entre distintos modos de con- 
cebir la sociedad polîtica, haciendo efectiva esta opciôn me­
diante la participaciôn polîtica. Teniendo en cuenta que en 
este apartado hemos decidido atender al criterio de la final^ 
dad del derecho,incluiremos el de participaciôn dentro de la 
categoria de las libertades, pero con las cautelas apuntadas. 
Por ûltimo, otros derechos persiguen finalidades dificilmente 
asimilables a la libertad o a la igualdad, como el derecho al
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medio ambiante (76). En principio, nos inclinâmes per asimi —  
larle a les derechos de igualdad, pues le que se pretende con 
su reconocimiento es la generalizaciôn de un bien que cada dia 
disfrutan mènes ciudadanes, les que habitan en lugares tedavîa 
ne centaminados y quienes dispenen de suficientes medies ece- 
nômices para disfrutar del medie ambiante. Alge anâlege suce- 
de cen el dereche a la cultura.
En censecuencia, prepenemes la siguiente clasificaciôn de 
les dereches fundamentales atendiende a su finalidad :
A).- Dereches de Libertad.
a) .- Garantîas individuales : dereche a la vida y a la inte—  
gridad fisica y moral ( art. 15 ); dereche a la libertad y se 
guridad personal, que cemprende las garantîas en faver del de 
tenide ( art. 17 ) y las garantîas precesales ( art.24 y 25); 
y finalmente, el dereche a la intimidad, que cemprende el de­
reche al hener, a la intimidad personal y familiar y a la pro 
pia imâgen ( art. 18,1 y 4 ), la invielabilidad del domicilie 
(art.18,2) y la invielabilidad de las cemunicacienes (art.18,3),
(76)Tal vez este sea el motive per el que numeresas autores 
justifican una nueva categerîa de dereches, les llamades 
nueves dereches fundamentales, cen base precisamente en las 
peculiaridades del que ahera cementames. Vid. Vasak, K .,
" Le droit international des droits de l'homme " Revue des 
Droits de l'homme. Redone, Parîs, 1972, vol. I, p. 45, Pe- 
ces -Barba, " Dereches fundamentales " cit.,p.105. Madiet, 
Y., " Droits de l'homme et libertés publiques " cit.,p.20.
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b).- Libertades : ideolôgica, religiosa y de culto ( art. 16, 
1); libertad de residencia y circulaciôn ( art. 19 ); libertad 
de expresiôn ( art. 20 ), derecho de reuniôn y. manifestaciôn 
( art. 21 ), derecho de asociaciôn ( art. 22 ), derecho de aso 
ciaciôn con fines religiosos ( art. 16 ), derecho de asocia—  
ciôn sindical ( art. 28 ), derecho de participaciôn ( art. 23) 
derecho a la huelga ( art. 28,2 ), derecho de peticiôn (art.
29 ), derecho a la objeciôn de conciencia ( art. 30,2 ), dere 
cho a contraer matrimonio ( art. 32 ), derecho a la propiedad 
privada y a la herencia ( art. 33 ), derecho de fundaciôn //
( art. 34 ), derecho a la libre elecciôn de profesiôn u ofi—  
cio ( art. 35,1 ), derecho a la negociaciôn colectiva ( art.
37.1 ), derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo (art.
37.2 ), libertad de empresa ( art. 38 ).
B).- Derechos de igualdad.
Igualdad ante la ley ( art. 14 ); derecho del condenado 
a una pena de privacidn de libertad a un trabajo remunerado y 
a los bénéficiés correspondientes de la Seguridad Social, asi 
como al acceso a la cultura y al desarrollo integral de su / 
personalidad ( art. 25,2 ), derecho a la educaciôn ( art. 27 ) 
derecho al trabajo y a una remuneraciôn suficiente (art.35,1) 
derecho de la familia a su protecciôn social, econômica y ju—
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rldica por parte de los poderes publlcos ( art. 3 9,1) (77> de
recho de los hijos a la protecciôn de sus padres y de los po­
deres pûblicos ( art. 39,2,3 y 4 ); derecho a la formaciôn y 
readaptaciôn profesionales, a la seguridad e higiene en el // 
trabajo, al descanso y a las vacAciones periôdicas retribul—  
das ( art. 40,2 ); derecho a la Seguridad Social ( art. 41 ), 
derechos de los trabajadores espanoles en el extranjero (art.
4 2 ); derecho a la protecciôn de la salud ( art. 43 ), dere—  
cho a la cultura ( art. 44 ); derecho a disfrutar de un medio 
ambiente adecuado para el desarrollo de la persona ( art. 4 5 ) 
derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada ( art.47) 
derechos de los minusvâlidos ( art. 49 ), derechos de los an- 
cianos (art. 50), derechos de los consumidores y usuarios /
(77)Como ya sabemos, los " derechos incluldos en el Capitulo 
III no son propiamente taies, ya que carecen de garantie, 
no son exigibles ante los ôrganos jurisdiccionales por los 
individuos que se sientan lesionados en ellos. Estos prin 
cipios rectores, cuya observancia es obligatoria para to- 
dos los poderes pûblicos y que son fiscalizables mediante 
el recurso de inconstitucionalidad ," suponen una especi 
ficaciôn y concreciôn de los valores senalados en el artT 
culo 1^ ", segûn dice Peces-Barba, " La nueva Constitu—  
ciôn Espahola desde la Filosofla del Derecho ", cit., p. 
41. Ello no obsta para que, con las debidas cautelas, po 
damos hablar de " derechos ", pues en taies preceptos se 
enuncia ya el contenido de lo que podrân ser los futuros 
derechos, una vez articulados en la ley.
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( art. 51 ) ( 78 ) .
3 ._ Modo de eiercicio y contenido de la obligaciôn.
De todos los principios de distinciôn este que ahora co—  
mentamos es el que nos parece mâs ûtil. La finalidad de una / 
clasificaciôn no consiste solo en ubicar dentro de ella el ma 
yor nûmero posible de derechos, ni en conserver una pureza me 
todolôgica a costa de ocultar caracterîsticas relevantes de / 
diferenciaciôn, sino, sobre todo, en poner de relieve los ele 
mentos que faciliten la comprensiôn de la catégorie " derechos 
fundamentales ", tanto desde un punto de vista juridico como 
histôrico o genêtico, asî como la comprensiôn de cada una de 
las libertades, o de cada grupo de libertades, destacando sus 
caracterîsticas singulares. Con ello no se trata de negar va­
lidez a otros criterios de clasificaciôn, pero, por ejemplo,/ 
incluir dentro de un mismo capitulo el derecho a la vida y a
(78) Este derecho tiene un importante componente igualitario, 
no ya de igualdad social, sino de igualdad jurldica. Supo 
ne la constataciôn de que los contratantes, supuestamente 
iguales, se hallan en profunda desigualdad y que tal situa 
ciôn conduce de hecho al abuso de la parte mâs fuerte. Vid 
las interesantes consideraciones de Hart, Dieter, " un ca 
so ejempler : la jurisprudencia sobre las condiciones ge 
nerales del-contrato ", en " La formaciôn del jurista, Ca 
pitalismo monopollstico y cultura jurldica " con articu—  
los de Barcelona, Muclcenberger y Hart, Civitas, Madrid, 
1977, p. 113 y ss.
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la seguridad social, o el derecho a participar en la vida cu^ 
tural y a la inviolabilidad del domicilio (79) nos parece esca 
samente significative, en especial cuando este criterio de cla 
sificaciôn que atiende al contenido o finalidad del derecho / 
no se acompaha de otras distinciones fundadas en principios / 
distintos. Los derechos fundamentales son una categorla jurl­
dica compléta, en el sentido de que son posibles muy diverses 
formas de ejercicio, de protecciôn, etc...; existen derechos 
reconocidos por la Constituciôn, mientras que otros, en cam—  
bio, se hallan enunciados en leyes ordinaries; la propia Cons 
tituciôn establece un sistema de fuentes y de garanties para 
el desarrollo y protecciôn de las libertades que tampoco es / 
uniforme ; algunos derechos pueden suspenderse al amparo del / 
art. 55 de la Constituciôn y otros no, etc... Pero, ademSs, 
un intento de caracterizaciôn cientifica de los derechos fun­
damentales no puede conformerse con divisiones que atienden / 
a elementos puramente jurldicos o, al menos, no debe prescin- 
dir de referencias a elementos histôricos o ideolôgicos, pues 
los derechos fundamentales forman parte de la evoluciôn del / 
pensamiento y de las organizaciones pollticas. En definitive, 
creemos que una clasificaciôn ideal séria aquella que, a par­
tir del modo de ejercicio y del contenido de la obligaciôn,es
(7 9) Vid., por ejemplo. De Castro, op. cit., p. 147 - 148; Gô- 
mez Reino, op. cit., p. 45 y s.
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decir, a partir de criterios jurldicos,procurase conjugar / / 
otros elementos que indudablemente se relacionan con las li—  
bertades : concepto del Derecho, funciones del Estado, contex 
to social e ideolôgico, etc. En este aspecto serâ importante 
poner de relieve la relaciôn entre los derechos fundamentales 
y las funciones asumidas por el poder : garantizadora y repre 
sora, promocional y de prestaciôn, asî como la relativa impor 
tancia de cada una de ellas.
Procediendo en la forma indicada no cabe duda que la cla­
sif icaciôn perderâ pureza, ya que no se atiende a un criterio 
ûnico ni tampoco los diversos criterios resenados ofrecen re­
sult ado s plenamente homogêneos, pero a nuestro juicio résulta 
râ de mayor utilidad al conseguir una divisiôn jurîdicamente 
significativa al mismo tiempo que se procura establecer una / 
relaciôn entre el carScter ideolôgico de las libertades, el / 
contenido de la obligaciôn que las mismas comportan y su ré- 
gimen jurldico. Reconocemos anticipadamente que estos ambicio 
SOS propôsitos quedarân en este trabajo parcialmente frusta—  
dos, pues el intento de conjugar elementos tan heterogéneos / 
no es en absoluto sencillo y ademâs exigirîa una investigaciôn 
histôrica y sociolôgica que supera ampliamente los objetivos 
de este estudio, pero al menos debe quedar expresada nuestra 
actitud metodolôgica. Tampoco pretendemos ofrecer una clasi—  
ficaciôn cientifica, en el sentido de " neutral " o no ideolô 
gica, pues parece muy diflcil no verse afectado por el certe-
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ro juicio de Gonzalez- Casanova (80) cuando afirma que los in- 
tentos de clasificaciôn tradicionales se hayan condicionados 
por ideologlas sudyacentes; pero desde luego no creemos que / 
la clasificaciôn que ofrecemos esté mâs contaminada por la par 
ticular ideologîa que otros ensayos que tal vez se ajustan a 
criterios de mayor pureza matodolôgica; en otras palabras, // 
no parece que el escrupuloso respeto a un elemento clasifica- 
dor, muchas veces elaborado a partir de conceptos que poco // 
tienen que ver con la realidad histôrica y jurldica de los de 
rechos fundamentales, pueda ofrecernos una mejor comprensiôn 
del objeto sobre el que se trata de discriminer (81).
Finalmente, y una vez aceptado el esquema propuesto, con- 
viene rechazar todo prejuicio en la combinéeiôn de los elernen 
tos que hemos senaldo como més significativos; de manera sin­
gular debemos evitar la tentaciôn de vincular necesariamente 
los términos liberalismo, libertad negative, Estado garantiza 
dor- represor, derechos pûblicos subjetivos plenamente garanti 
zados, por una parte ; y socialismo, libertad participaciôn, / 
funciôn promocional-prestadora de bienes o servicios, derechos 
escasamente garantizados o " in fieri ", por otra parte. Has-
(8 0)Gonzalez Casanova , " Las declaraciones de derechos humanos 
y la Enclclica Pacem in Terris ", en AFD, X, 1963, p. 227.
(81)Una opiniôn contraria en De Castro, op. cit. p.119.
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ta cierto punto, creemos que esta ecuaciôn es real, al menos 
en lo que se refiere a ciertos elementos de la misma, pero / 
las excepciones que pueden sehalarse son tan abundantes, sobre 
todo si atendemos al grado de protecciôn de los derechos en / 
nuestra Constituciôn, que no puede sostenerse sin muchas cau­
telas. Por otro lado, la doble relaciôn sehalada contribuye 
a crear una idea simplista sobre el concepto y la evoluciôn / 
histôrica de los derechos fundaunentales, por lo que parece mSs 
correcte no insistir demasiado sobre la misma, sino ûnicamente 
limitarse a comprobar en cada caso concrete hasta quê punto / 
dicha relaciôn existe y quê elementos la componen.
Forma de ejercicio del derecho y contenido de la obliga—  
ciôn son criterios de clasificaciôn distintos, aunque la doc- 
trica les utiliza indistintamente obteniendo unos resultados 
anâlogos ( 8 2) .Este confusionismo résulta, sin embargo, mâs // 
aparente que real, pues, como ensenô Kelsen, lo que se désigna 
con el nombre de " derechos " o de " derechos subjetivos " o 
de " pretensiôn " de un individuo no es mâs que la obligaciôn 
de otro u otros. Que un individuo estâ obligado a una cierta
12) Asî, Braud, "La notion de liberté publique cit, so­
bre la base del contenido de la obligaciôn puede distin- 
guir entre libertades pûblicas, derechos politicos y dere 
chos sociales, mientras que el profesor Peces-Barba "Dere 
chos Fundamentales ", cit., p.102, bajo la rûbrica "por 7 
razôn de la forma de su ejercicio ", clasifica las liber­
tades en derechos autonomîa ( catégorie anâloga a lo que 
Braud denomina libertades pûblicas ), derechos de partie^ 
paciôn ( derechos politicos de Braud ), derechos de crédi 
to { un sector de los derechos sociales en el esquema del 
profesor francés ) y derechos-deber ( p. ejem. el derecho 
a la educaciôn ).
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conducta ( negativa o positiva ) supone que en caso de conduc 
ta contraria deberâ intervenir la sanciôn; la obligaciôn del 
sujeto es la norma que prescribe la primera conducta atribu—  
yendo una sanciôn a la conducta contraria (83). En consecuencia, 
cuando los derechos fundamentales se ajustan al modelo de los 
'derechos ref le jos " (84), su clasif icaciôn exige a tender al con 
tenido de la obligaciôn que reflejan o , lo que es lo mismos, 
los derechos fundamentales clasificados segûn el contenido de 
la obligaciôn se corresponden con una determinada forma de / 
ejercicio, pues êsta es reflejo de aquêl.
pero no todos los derechos fundamentales son derechos re- 
flejos. En ocasiones, se trata de derechos subjetivos, en sen 
tido têcnico, segûn la conocida expresiôn kelseniana, y con—  
sisten en el poder conferido por el ordenamiento jurldico de 
obtener la tutela de los derechos, " de hacer valer, por via 
de acciôn, la inejecuciôn de una obligaciôn juridica " (85% El 
derecho subjetivo supone entonces concurrir a la creaciôn de 
normas juridicas individuales.Pero como la " obligaciôn " que 
se trata de hacer valer puede constituir un limite a la actua 
ciôn del poder, la norma individual puede implicar la anulaciôn
(83)Kelsen, " Théorie pure du Droit ", cit. , p. 172-173
(84)Kelsen, " Théorie pure du Droit ", cit. , p. 173 y s.y 181 
y s.
(85)Kelsen, " Théorie pure du Droit ", cit., p. 133-184.
-772-
de una norma general para un caso concreto e incluso, de forma 
indirecta, puede originar su expulsiôn del ordenamiento juri- 
dico. Este es el fundamento del recurso de amparo, pues cuan­
do la sentencia estimatoria déclara la nulidad de la decisiôn, 
del acto o de la resoluciôn que hayan impedido el pleno ejer­
cicio de los derechos ( art. 55 LOTC ) ,lo que estâ haciendo es 
crear una norma individualque,si carece de cobertura legal, ten 
drâ por objeto sencillamente anular otra norma individual en 
razôn de su anticonstitucionalidad; pero si el acto impugnado 
se apoya en una ley anticonstitucional, entonces la norma in­
dividual supondrâ la derogaciôn singular de la norma general, 
que podrâ culminar en su definitive expulsiôn del ordenamien 
to si el Tribunal Constitueional sigue el procedimiento esta 
blecido en el articule 55, 2 de su Ley Orgânica.
Otras veces los derechos fundamentales constituyen la ar- 
ticulaciôn juridica de la democracia y adoptan la forma de de 
rechos de participaciôn. Aunque tal vez sea el mâs importante, 
esta categoria no puede circunscribirse al derecho de sufragioj 
es mâs, como veremos luego con mâs detalle, no todos los dere. 
chos de participaciôn son derechos fundamentales y, a nuestro 
juicio, tampoco es cierto, como sostenia Kelsen, en relaciôn 
con los que êl llamaba derechos politicos, que impliquen siem 
pre un poder de concurrir a la creaciôn de normas juridicas y, 
mueho menos de leyes en sentido estricto.
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Ahora bien, si los derechos fundamentales que adoptan la 
forma de derechos subjetivos en sentido técnico o de dere—  
chos de participaciôn no son derechos reflejos, i Quiere de-- 
cirse que estamos ante un derecho fundamental sin obligaciôn?; 
estas categories que se obtienen mediante el criterio clasif^ 
cador " modo de ejercicio ", entendido como " tipo de poder / 
que confiere el ordenamiento juridico ", i No son catalogables 
segûn el criterio " contenido de la obligaciôn "?. No lo cree 
mos asi; por el contrario, los derechos que comentamos se ha­
llan garantizados mediante mûltiples obligaciones de conteni­
do diverso y que se atribuyen tambiên a diferentes sujetos.
El Juez estâ obligado a resolver la cuestiôn planteada, el Go 
bierno tiene el deber de convocar elecciones cada cuatro anos, 
el Présidente de una mesa electoral estâ obligado a recibir el 
voto del elector, el Congreso de los Diputados ha de tramitar 
las proposiciones de ley correctamente presentadas mediante / 
el procedimiento de iniciativa popular (86) y, en definitiva 
el Estado estâ obligado a establecer los medios idôneos para 
la realizaciôn de estos derechos. Se trata siempre de obliga­
ciones con sanciôn, de verdaderas obligaciones; son obligacio
(86)Parece que la iniciativa popular no es un derecho funda­
mental, pues no figura recogido en el Tîtulo I de la Con^ 
tituciôn, pero en este caso vale como ejemplo, pues con­
fiere un poder de participaciôn.
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nes del Estado definido en nuestra Constituciôn,que es el Esta 
do de Derecho. Se podrâ decir, ciertamente, que no existe san 
ciôn porque la hipôtesis de que el poder no cumpla con su de­
ber,el ciudadano en ûltima instancia carece de medios jurîdi- 
cos, y subrayamos el calificativo de jurldicos, para realizar 
su derecho subjetivo o su derecho de participaciôn; pero en 
tal caso, el poder que se hallaba sometido a la Constituciôn, 
habrâ violado sus preceptos, serâ pura fuerza. Entonces ya no 
estamos hablando de Derecho; iurgirâ un nuevo orden anticons­
titucional que serâ vâlido en la medida en que sea eficaz.
Asî pues, no cabe duda de que el Jerecho .Subjetivo y el / 
de participaciôn generan también obligaciones. i Por quê no / 
catalogarlos entonces como cLerechos ref le jos ?. A nuestro ju^ 
cio, la diferencia se halia en que el poder jurîdico que atri 
buyen no consiste en exigir esas obligaciones, no son su re—  
flejo, sino que tienen por objeto o bien hacer valer la ineje 
cuciôn de una obligaciôn previa ( no la del juez, ni la del / 
funcionario que ha de dictar la norma juridica individual, si 
no la del deudor ) o bien participar en la organizaciôn so—  
cial y polîtica. El derecho a la integridad fisica o el dere­
cho a la educaciôn, para poner dos ejemplos dispares, pueden 
caLificarse de derechos ref le jos en cuanto que el poder jurî 
dico que confieren se limita a obtener simplemente el cumpli- 
miento de dos obligaciones correlatives : no herir ni golpear 
y prestar un servicio educativo. En cambio, el derecho de voto
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no otorga un poder jurîdico que se derive de la obligaciôn del 
Gobierno de convocar elecciones, ni de la del Présidente de Me 
sa Electoral de recibir el sufragio, sino que supuestas estas 
obligaciones otorga un poder jurîdico de concurrir en la forma 
ciôn de normas jurîdicas o, mâs en general de intervenir en la 
organizaciôn polîtica; el voto no tiene por objeto exigir el 
cumplimiento de ninguna obligaciôn. No sucede asî en princi—  
pio con el derecho subjetivo en sentido técnico, pues aquî el 
poder jurîdico busea el cumplimiento de una obligaciôn, pero 
no de la obligaciôn del Juez a dictar sentencia, sino de la / 
obligaciôn del deudor, de quien estaba obligado a no herir o 
a prestar un servicio educativo.
La clasificaciôn adoptada tiene en cuenta diversos elemen 
tos. En primer lugar, distingue entre aquellos derechos fun­
damentales que confieren un poder jurîdico de participaciôn / 
en la organizaciôn polîtica, bien sea concurriendo en la créa 
ciôn de normas individuales dirigidas a exigir el cumplimiento 
de una obligaciôn, bien sea participando en la formaciôn de / 
normas générales, de aquellas otras que son el reflejo de una 
obligaciôn contenida en una norma de Derecho objetivo. En se- 
gundo lugar se distingue, dentro de esta ûltima categorîa las 
obligaciones de contenido negativo, de las de contenido posi- 
tivo. Lo que caracteriza al derecho reflejo es precisamente / 
que no modifica el orden jurîdico, que es el simple reflejo de 
una obligaciôn. Por el contrario, el derecho subjetivo en sen
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tido têcnico consiste en " el poder jurîdico de concurrir a 
la creaciôn de normas individuales ", pero con el fîn, segûn 
Kelsen, de hacer valer la inejecuciôn de la obligaciôn jurî—  
dica de su deudor de realizar una cierta prestaciôn eh su fa­
vor " (87), Finalmente, el derecho de participaciôn confiere 
un poder de intervenir en la organizaciôn de la domunidad, ge 
neralmente cooperando en la creaciôn de normas jurîdicas (88), 
pero, y aquî estâ la diferencia mâs importante, sin que este 
poder jurîdico tenga por objeto exigir el cumplimiento de una 
obligaciôn atribuîda a otro sujeto.
Hechas estas consideraciones, proponemos inicialmente la 
siguiente clasificaciôn : 1).- Libertades-autonomîa; 2).- De­
rechos de crêdito ; 3).- Derecho a obtener la tutela de dere­
chos; 4).- Derechos de participaciôn. La primera de las dis—  
tinciones (autonomîa-crêdito ) se funda en el contenido de la 
obligaciôn; negativa en el caso de las libertades autonomîa, 
y positiva,en los derechos de crêdito. En cambio, la segunda
(87)Kelsen, " Théorie pure du Droit ", cit., p.194 y 188.
(88)Creemos, sin embargo que no siempre esa participaciôn se 
expresa en una actividad normative; piênsese en el dere­
cho a participar en la defensa de la Naciôn o en el le—  
vantamiento de las cargas pûblias, que son derechos-deber 
de participaciôn.
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distinciôn atiende principalmente al modo de ejercicio, enten 
dido como tipo de poder concedido por el ordenamiento jurîdi­
co. En estos derechos, aunque se hallen garantizados por la / 
norma mediante la atribuciôn de ciertas obligaciones a otros / 
sujetos, lo que importa no es el contenido de esas obligacio­
nes, sino el tipo de poder que reconocen : participar, ya sea 
en la organizaciôn social y econômica, nomnalmente contribuyen 
do a la creaciôn de normas générales, ya sea concurriendo a / 
la creaciôn de normas individuales con la finalidad de hacer 
valer la inejecuciôn de una obligaciôn; precisamente âquî, en 
la existencia de esa obligaciôn, debe buscarse la diferencia 
principal entre el derecho a obtener la tutela de derechos y 
el derecho de participaciôn.'-
Observese, sin embargo, que la distinciôn apuntada puede 
reconducirse a dos grandes categories : o el derecho fundcunen 
tal es el reflejo de normas jurîdicas, es decir, una simple / 
atribuciôn del Derecho Objetivo que se inscribe en la relaciôn 
jurîdica generadora de facultades y obligaciones; o bien, sin 
dejar de ser un poder conf erido por el ordeneimiento, el dere­
cho fundamental no se agota en la norma preexistente, sino que 
se dirige a la modificaciôn o especificaciôn del propio ordena 
miento. Se pueden entonces clasificar los derechos fundamenta 
les en derechos reflejos ( autonomîa- crêdito ), para mante—  
ner la terminologîa kelseniana, y derechos de participaciôn.
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Esta ûltima categoria estarâ formada por el grupo de derechos 
que tradicionalmente se califican de participaciôn o politicos 
y, ademâs, por el derecho a la jurisdicciôn, es decir, a obte 
ner la tutela de derechos e intereses legitimos, segûn dice / 
el articulo 24,1 de la Constituciôn; entre ellos no cabe esta 
blecer diferencias esenciales. Como régla general es cierto / 
que los primeros hacen referenda a normas générales y los se 
gundos a normas particuales o individuales; y que istos ûlti 
mos suelen tener, ademâs, por finalidad hacer valer la ineje­
cuciôn de una obligaciôn. Pero, no obstante, los derechos po­
liticos no se circunscriben al sufragio o participaciôn en el 
ôrgano législative, sino que pueden extenderse a la participa 
ciôn en los ôrganos de ^usticia o de la Administraciôn, que / 
habitualmente crean normas individuales; y, a su vez, el dere 
cho de participaciôn entendido como derecho subjetivo en sen
tido têcnico puede en ocasiones conferir un poder de concu--
rrir, directs o indirectamente, en la creaciôn de normas gene 
rales, como ya hemos visto que sucede con el recurso de ampa­
ro en Espaha. En definitiva, el derecho de participaciôn no / 
es esencialmente distinto cuando se concurre a la formaciôn / 
de normas générales o de reglas individuales. Y en cuanto a 
la obligaciôn cuya inejecuciôn se hace valer,no parece que // 
siempre que se requiere el amparo de los Tribunales o , en ge 
neral de los ôrganos que aplican el derecho, haya de existir 
un sujeto obligado, un deudor en sentido estricto o, al menos, 
no siempre la acciôn se dirige a hacer valer el incumplimiento
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de una obligaciôn; asî, cuando se pretende la mera déclara—  
ciôn de una situaciôn jurîdica.
Ahora bien, las categorlas obtenidas de acuerdo con los / 
criterios apuntados no forman dos grupos incomunicados. Por el 
contrario, su comparaciôn enriquece el anâlisis. Asî, la con- 
traposiciôn obligaciones de contenido negativo-derechos de // 
participaciôn, responds al doble sentido de la libertad, que / 
es ya tradicional en la filosofla polîtica : la libertad de / 
los antiguos y la libertad de los modernos segûn Constant, es 
decir, la libertad autonomîa y la libertad participaciôn que, 
en favor de la primera, tratô de conjugar teorîcamente el pen 
samiento liberal (89). Su origen ideolôgico y las circunstan —  
cias de su incorporaciôn al Derecho Positivo son diversas. Las 
libertades autonomîa son de origen liberal y puede decirse que 
constituyen la culminaciôn de la idea de tolerancia surgida / 
en los siglos anteriores alXVIII; en sîntesis, el contenido de 
la obligaciôn consiste en un " no hacer " es decir, en la pro 
hibiciôn para cualquier persona, privada o pûblica, de inter­
venir en la esfera dejada a la disponibilidad del titular IQO).
(89)A esta cuestiôn nos hemos referido en el Capîtulo Primero.
(90)Vid., Mortati, C., " Istituzioni di Diritto Pubblico ", / 
CEDAM, Padova, 197 5, vol. II, p. 1036.
1
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La libertad asi definida tiene un contenido negativo, en cuanto 
que se satisface con la simple abstenciôn de los demâs indivi 
duos y del poder. El segundo sentido de la libertad, cuya con 
secuencia son los derechos politicos, represents el elemento / 
caracteristico de la ciudadania, como participaciôn del indiv^ 
duo en la comunidad politica y , mâs concretamente en la forma 
ciôn de la voluntad general,de la ley.
El origen remoto de la libertad-participaciôn es sin duda 
muy antiguo, pues como indicaba acertadamente el liberalismo 
conservador, êsta era la libertad de los antiguos; sin embar­
go, en el mundo moderno el mêrito de su defensa debe atribuir 
se principalmente a Rousseau, de la misma forma que en le eta 
pa del constitucionalismo, las fuerzas sociales y politicas / 
que lograron su incorporaciôn al Derecho positivo fueron los 
partidos y sindicatos obreros (91).
(91) En realidad, los derechos politicos eran perfectamente co 
nocidos y amparados por el Estado decLmonônico. Lo que de­
be atribuirse al socialismo es su generalizaciôn y la ex- 
tensiôn de su âmbito de ejercicio, es decir, el sufragio 
universal y las fôrmulas de participaciôn no circunscri- 
tas al procedimiento de la democracia representativa : / 
participaciôn en la Administraciôn, en la Justicia, en las 
Smpresas, en la Seguridad Social, etc...
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Los derechos de crêdito responden a un concepto de liber­
tad entendida como integraciôn, es decir, suponen la constata 
ciôn por el orden jurîdico de que, junto a la dimensiôn polî­
tica del hombre, y casi dirîamos que confundiêndose con ella, 
existe el individuo histôrico, en su situaciôn concreta. Asî 
como las libertades autonomîa se ajustan a un concepto del De 
recho meramente garantizador y represor, estos derechos re—  
quieren el reconocimiento de una funciôn promocional y de près 
taciôn por parte de los poderes pûblicos (92). En efecto, cree 
mos que en lîneas générales es justo mantener que los derechos 
econômicos, sociales y culturales, que satisfacen los postula 
dos del Estado democrStico de Derecho, coinciden con aquellos
cuya realizaciôn exige un obrar positivo de los poderes pû--
blicos, porque estas prestaciones expresan una '* socializaciôn’ 
del Estado, un acercamiento de la esfera polîtica a la esfera 
vital del hombre, no solo como ciudadano, sino en general como 
persona. En la medida en que este procéder supone una supera- 
ciôn del Estado politico abstracto y del Derecho igual como / 
garantie de un sistema de relaciones intersubjetivas desigua- 
les puede afirmarse que estos derechos que comportan una obli 
gaciôn de hacer, constituyen una superaciôn de los postulados 
del Estado liberal. Lo que no implica, como hemos visto, que
(92) Vid. Bobbio, Dalla struttura alla funzione ", Ed. di Co 
munitâ, MilSn, 1977, p. 13 y s.; Peces-Barba, " La nueva 
Constituciôn Espahola desde la Filosofîa del Derecho ", / 
cit., p . 26 y s.
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todos los derechos de genêtica socialista se resuelvan en un 
obrar positivo del Estado.
Por ûltimo, el derecho a obtener la tutela de los derechos, 
que nosotros hemos integrado dentro del grupo de derechos de / ' 
participaciôn, es tal vez el mâs importante de todos los dere 
chos. Si tuviêsemos que intentar una ordenaciôn jerârquica de 
los derechos fundamentales desde el punto de vista de la Teo- 
rîa General, êste serfa la culminaciôn del sistema, pues de / 
nada valen los derechos, sean fundamentales o no, si el titu­
lar no dispone de procedimientos adecuados para su defensa. / 
Pero, en la medida en que otorga un poder jurîdico de concu—  
rrir a la creaciôn de normas jurîdicas es tambiên un derecho 
de participaciôn.
A).- Derechos de autonomîa.
Existe en la doctrina, sobre todo en la francesa, una cla 
ra distinciôn entre las libertades pûblicas en sentido estric 
to y la categorîa general de los derechos del hombre o derechos 
fundamentales. La terminologîa es muy variada; se habla de li­
bertad negativa (93), de derechos civiles y politicos (94), de
(93) Mortati, " Istituzioni di Diritto Pubblico ", cit.. Vol.
II, p. 1036-1040.
(94)Madiot, "Droits de l'homme et libertés publiques ",cit.,p.20
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libertades pûblicas como nociôn distinta y separada de la de 
los derechos econômicos y sociales (95), de libertades clâsi —  
cas o fundamentales como parte del grupo mâs amplio de las 1^ 
bertades pûblicas, dentro de la cual hallarîan también acogida 
los derechos econômicos y sociales (96), etc.. Pero, en cual 
quier caso, lo que .éstas clasificaciones ponen de relieve, es 
que existe un grupo de derechos que se caracterizan por consa 
grar un âmbito de libertad en favor del individuo, un sehorlo 
de su voluntad en el que no puede ser perturbado ni por el po 
der pûblico ni por otros particulares o grupos sociales. Es—  
tas libertades se configuran como verdaderos limites al Poder 
del Estado y constituyen, por lo tanto, el nûcleo histôrico / 
originario de los derechos f undaunentales, pues precisaunente / 
las reflexiones sobre la tolerancia, la filosofla de los llmi 
tes al poder y el humanitarismo penal serân el gérmen de las 
Declaraciones del siglo XVIII, por lo que desde una perspec—  
tiva histôrica puede afirmarse que en lîneas générales estos 
derechos son de origen liberal.
Las libertades pûblicas en cuanto que tienen por finalidad 
garantizar un âmbito de autonomîa y no sujeciôn para el indi­
viduo, se configuran frente al poder como obligaciones negati
(95) Colliard, " Libertés publiques ", cit. , p. 22; Braud, "La 
notion de liberté publique ...", cit., p. 85.
(96) Burdeau, " Les libertés publiques ", cit. p. 23.
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vas, de no hacer. La realizaciôn de la libertad exige la abs­
tenciôn del Estado, aunque esta puede ser mâs o menos riguro- 
sa, segûn los casos. Un supuesto ejemplar nos lo ofrece la li 
bertad de industria y comercio, ya que en un rêgimen que garan 
tice de forma extrema la iniciativa econômica privada, la pro 
tecciôn rigurosa de esta libertad no permitirâ la actividad / 
pûblica en materia econômica mâs que de forma excepcional, en 
determinados supuestos de especial gravedad, mientras que en/ 
un sistema de economîa moderna, dicha libertad se transforma 
finalmente en simple tolerancia. Asî, por ejemplo, en Espaha, 
el artîculo 128 de la Constituciôn reconoce con carâcter gene 
ral la iniciativa pûblica en la actividad econômica, lo que / 
implica que la libertad individual no tiene aquî carâcter ex­
clusive y excluyente, sino que en cualquier sector ha de con­
currir con la actividad econômica del Estado. La iniciativa / 
privada es asî permitida y siempre que su ejercicio no se con 
sidere lesivo para el interês general, pues en tal caso la // 
ley podrâ " reservar al sector pûblico recurso o servicios / 
esenciales, especialmente en caso de monopolio y asimismo acor 
dar la interveneiôn de empresas cuando asî lo exigiere el in­
terês general"( art. 28,2^ ). Lo que importa destacar es que, 
cualquiera que sea la rigurosidad con que se formule el prin­
cipio de no intervenciôn, es decir, la obligaciôn negativa, és 
ta nunca llega a ser absoluta, pues como tendremos ocasiôn de 
comprobar mâs adelante, la reglamentaciôn de la libertad supo 
ne siempre el control de su ejercicio; êste podrâ efectuarse 
a priori mediante un sistema de autorizaciôn o comunicaciôn /
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previas o, en el mejor de los casos, a posteriori, mediante / 
un sistema represivo, pero en cualquier caso el poder pûblico 
nunca es completamente ajeno al ejercicio de los derechos. Por 
otro lado, junto a la obligaciôn negativa principal existen 
otras obligaciones secundarias (97) que pueden tener carâcter 
positivo; el supuesto mâs caracteristico, comûn a muchos dere 
chos, es el servicio pûblico de la policia. En el derecho de/ 
manifestaciôn, por ejemplo, la obligaciôn principal consiste 
en no interferir el cortejo y una obligaciôn secundaria de ca 
râcter positivo consistirâ en organizar el trâfico de véhicu­
lés (98).
Estas consideraciones ponen de relieve que la diferencia 
entre los derechos autonomîa y los derechos de crêdito no es 
sustancial, sino de grado; existe siempre una intervenciôn, / 
pero êsta puede ser mâs o menos intensa, puede corresponder a 
uno u otro ôrgano del Estado, etc.. A la luz de nuestra Con£ 
tituciôn tal vez pudiera argumentarse, y sin duda es una orien 
taciôn valiosa, que los derechos de crêdito constituyen ante/ 
todo y en primer lugar obligaciones para el legislador, ya /
(97)Vid. Braud, op. cit. , p. 113.
(98) En el derecho de asociaciôn una obligaciôn secundaria po­
sitiva consiste en establecer un Registre y en procéder a 
la inscripciôn.
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que segûn el articulo 53,3 los principios reconocidos en el / 
Capitulo III, que son el fundamento de muchos derechos de cré 
dito " solo podrân ser alegados ante la Jurisdicciôn ordina—  
ria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarro 
lien "; pero una vez que el legislador haya cumplido con este 
deber (99), es évidente que estos derechos no se transforman / 
en libertades autonomîa, ya que su regimen juridico y las con 
diciones de su ejercicio serân siempre diversas. Particular—  
mente, la realizaciôn de estos derechos exige una prestaciôn 
de contenido econômico ( art. 50 ) o la creaciôn de servicios 
pûblicos de naturaleza educative ( art. 27 ) o asistencial // 
( art. 41, 43 y 49 ), lo que sin duda supera el concepto de / 
intervenciôn admisible en el âmbito de las libertades autono­
mîa .
A nuestro juicio, puede formularse el siguiente catâlogo 
de derechos autonomîa en nuestra Constituciôn : derecho de // 
asilo ( art. 13,4 ) (100) ;derecho a la igualdad ante la ley,es
(99) Se trata evidentemente de un deber moral o politico, pues 
es inexigible. Por otro lado, este deber no afecta al ejer 
cicio del derecho o, si se quiere, no forma parte del con 
tenido de la obligaciôn, sino que se refiere ûnicamente a 
la propia existencia jurîdica del derecho. No estamos ante 
un problema de derechos subjetivos, sino de Derecho objeti
VO .
(100)El derecho de asilo consiste en concéder la residencia en 
Espaha a extranjeros o apâtridas que se hallen en determ^ 
nadas circunstancias. La peticiôn de asilo es un derecho
a obtener la tutela de derechos reconocidos en nuestro or 
denamiento, pero el contenico del asilo supone la obliga­
ciôn negativa : no impedir la residencia en Espaha.
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decir, a la no discriminaciôn ( art. 14 ); derecho a la vida 
y a la integridad fisica y moral ( art. 15 ); libertad ideolô 
gica, religiosa y de culto ( art. 16,1 ); derecho de toda per 
sona a no declarer sobre su ideologîa, religiôn o creencias / 
( art. 16,2 ); derecho a la libertad y a la seguridad ( art. 
17 ); derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y 
a la propia imâgen ( art. 18,1 ); inviolabilidad del domici—  
lio { art. 18,2 ); secreto de las comunicaciones ( art. 18,3) 
derecho de libre circulaciôn y residencia ( art. 19 ); liber­
tad de expresiôn ( art. 20,1,a ); derecho a la producciôn y / 
creaciôn literaria, artistica, cientifica y têcnica (art. 20, 
1, b); libertad de câtedra ( art. 20,1, c ); derecho a comuni 
car o recibir informaciôn veraz por cualquier medio de difu—  
siôn; derecho a la clausula de conciencia y al secreto profe- 
sional ( art. 20,1, d); derecho de reuniôn ( art. 21 ); dere­
cho de asociaciôn ( art. 22 ); derecho al juez ordinario pre- 
determinado por la Ley 0:011 a utilizer los medios de prueba / 
pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos,a 
no confesarse culpables y a la presunciôn de inocencia ( art.
24,2 ); derecho a no ser condenado o sancionado por acciones
(101)Aquî la obligaciôn negativa consiste en no someter a la / 
persona a un juez distinto del que le corresponde segûn la 
ley. Si se garantizase el derecho del reo al juez, en gene 
ral, cabria sostener desde una perspective formaliste que~ 
estamos ante un derecho a obtener la tutela de derechos. 
Vid. Hegel, " Filosofla del Derecho ", trad. de A. Mensoza, 
Ed. Claridad, 5- , ed. Buenos Aires, 1968, par. 101, p. / 
109 y s.
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u omisiones que en el momento de producirse no constituyan de 
lito, falta o infraccidn adminlstrativa, segûn la legislaciôn 
vigente en aquel momento ( art. 25,1 ); derecho a no ser some
tido a trabajos forzados ( art. 25,2 ); derecho a no ser san-
cionado por la Administracidn civil con penas de privaciôn de 
libertad ( art. 25,3 ); libertad de ensehanza y libertad de / 
creaciôn de centres docentes ( art. 27, 1 y 6 ); derecho de / 
sindicaciôn ( art. 28,1 ); derecho de huelga ( art. 28,2 ); / 
derecho a la objeciôn de conciencia ( art. 30,2 ) (102);derecho 
a contraer matrimonio ( art. 32 ); derecho a la propiedad pri 
vada y a la herencia ( art. 33 ); derecho de fundaciôn ( art.
34 ) ; derecho a la libre elecciôn de profesiôn u oficio / /
( art. 35,1 ); derecho de los trabajadores y empresarios a la 
adopciôn de medidas de conflicto colectivo ( art. 37,2 ); li­
bertad de empresa ( art. 38 ) .
B).- Derechos de participaciôn.
La libertad entendida como participaciôn se articula ju—  
rîdicamente en el grupo de los derechos llamados politicos. /
(102) Tan to el derecho a la objeciôn de conciencia como el se—  
creto profesional representan la exenciôn del cumplimien- 
to de una obligaciôn, y, por lo tanto, su ejercicio impl^ 
ca la creaciôn de una norma individual que. se impone so —  
bre la ley general. Se trata, sin embargo, de derechos au 
tonomla y no de derechos subjetivos en sentido têcnico, 7 
ya que una vez reconocida la objeciôn, ésta supone la exi£ 
tencia de una obligaciôn negativa para el poder, como es 
la de no violentar la conciencia.
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La caracterîstica que hace de éstos un grupo autônomo dentro 
de la categorîa general de los derechos fundamentales es pre- 
cisamente la de constituir derechos de participaciôn dentro / 
de la organizaciôn estatal. Esta afirmaciôn exige, no obstan­
te algunas precisiones. En primer lugar, y desde una perspec- 
tiva kelseniana, définir los derechos politicos como derechos 
de participaciôn en la formaciôn de la voluntad estatal no pa 
rece suficiente, ya que este concepto es compartido por el de 
recho subjetivo en sentido estricto, pues éste supone también 
participer en la creaciôn del orden juridico'en la medida en / 
que en la autonomie privada " no existe otra cosa que una de 
legaciôn de la ley a las partes contratantes para determiner 
por si mismas el contenido de las normes juridicas individua 
les "(103); con arreglo a este criterio todo derecho subjeti—  
vo es un derecho politico (104) o, mejor dicho, para evitar con 
fusiones, es un derecho de participaciôn. Es cierto que esta 
afirmaciôn nos obliga a matizar el concepto de participaciôn 
generalmente aceptado en la descripciôn de los derechos poli­
ticos, en el sentido de restar importancia al carScter gene—  
ral o individual de las normas creadas o a cuya creaciôn se /
(103)Vid. Kelsen, " Teoria General del Estado ", trad, de L. / 
Legaz, 15 ed. Editera Nacional, México, 1979, p. 201.
(104)" Teoria General del Estado ", cit., p. 200, vid. También 
" Théorie pure du Droit " cit. p. 186, y s.
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concurre y también de la existencia o no de una obligaciôn pre 
via cuya inejecuciôn se quiera hacer valer, pero como vimos / 
anteriormente, estos elementos no se pueden adscribir exclus! 
vamente ni a la categorîa de los derechos politicos ni al gru 
po de los derechos subjetivos en sentido técnico y, en conse- 
cuencia, no resultan ûtiles como criterios de dLstinciôn. Tam- 
poco parece excesivamente ûtil atender al carScter " publico" 
de los derechos politicos, afirmando que en ellos la interven 
ciôn en la creaciôn del orden juridico no tiene carScter dele 
gado, como sucede en el terreno de la autonomie privada, sino 
innovador.
Esta caracterizaciôn no deja de tener un carScter meramen 
te orientativo, pues ya hemos senalado la amplitud con que con 
cebimos el grupo de los derechos de participaciôn. Su ejercicio 
puede encaminarse a la creaciôn de normas juridicas, générales 
o individuales; puede existir una obligaciôn cuyo cumplimien- 
to trata de satisfacerse o puede ser de carScter innovador, / 
pretendiendo la formaciôn de normas juridicas que recojan nue 
vas obligaciones. Es mSs, la participaciôn no tiene por qué / 
expresarse en una actividad creadora de Derecho, ni tampoco / 
es condiciôn esencial que se manifieste en relaciones pûbli—  
cas con los ôrganos del Estado; por el contrario, la induda—  
ble " publificaciôn " de ciertas relaciones, como las labora- 
les, exige la extensiôn a las mismas de los «jerechos de parti
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cipaciôn, lo que dériva del reconocimiento de que los " inte 
reses politicos " del individuo no se circunscriben a las / 
cuestiones propias de la organizaciôn estatal, sino que se re 
fieren también a los conflictos de la sociedad civil, o, lo / 
que es lo mismo, de la constataciôn de que los intereses rea- 
les del hombre son también politicos.
La segunda precisiôn que es necesario formuler es que esta 
naturaleza participativa no constituye una singularidad que / 
afecte exclusivamente a un grupo determinado de derechos fun- 
damentales, es decir, que el ordenamiento juridico reconoce / 
numerosas facultades "interventoras" que no son derechos funda 
mentales; piénsese, por ejemplo, en los derechos civiles a for 
mar parte del Consejo de Familia, obtener la tutela, testifi- 
car en juicio, etc... Por otro lado, el grupo de los derechos 
de participaciôn se integran, es cierto, dentro de los dere—  
chos fundamentales, pues asi lo establece el texto constitu—  
cional, pero si atendemos al modo de su ejercicio parecen ase 
mejarse al grupo de los derechos civicos, en expresiôn de la 
doctrina francesa. En este sentido,y recordando la polémica // 
surgida en Francia acerca de las diferencias y analogias entre 
los derechos civicos y los politicos(105), creemos que existe /
(105)Vid. Braud, " La notion de liberté publique ... ", cit., 
p. 134.
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una Clara distinciôn, no ya porque la finalidad de estos ûlti 
mos parezca suficiente para justificar su autonomîa, sino so­
bre todo porque, desde un punto de vista juridico- positivo,/ 
nuestra Constituciôn ha " fundamentalizado " ûnicamente algunos 
derechos de participaciôn politica, y no la categoria genêri- 
ca de los derechos civicos (106).
La definiciôn de los derechos de participaciôn ofrece una 
ûltima dificultad, tal vez derivada de la relativa importan—  
cia que dentro de este grupo ostenten los derechos politicos 
y de un cierto confusionismo en la utilizaciôn de los diver—  
SOS criterios de clasificaciôn. El problema consiste en enten 
der el calificativo de politico en un sentimo finaliste, indu 
yendo en esta categoria los derechos que normalmente o de ma- 
nera preferente buscan una finalidad politica. Esta séria, / 
por ejemplo, la tesis del profesor Ferez Serrano, que conside , 
ra el derecho de reuniôn, asociaciôn y expresiôn como liberta 
des politicas, pues " el verdadero centro de gravedad de taies
(lOQPor otra parte, en el Derecho espahol no parece que pudie- 
ran suscitarse las dudas que trata de resolver la doctrina 
y la jurisprudencia francesas, ya que propiamente no exis­
te en nuestro ordenamiento una categoria anSlog.a a la de / 
los derechos civicos. Asi, el Côdigo Penal espahol distin­
gue claramente entre la pena de inhabilitaciôn, que priva 
de los derechos politicos, y la interdicciôn civil, que / 
afecta a los derechos civiles y familiares, mientras que el 
articule 34 de la ley penal francesa recoge dentro de la /
" degradaciôn civica " la privaciôn de las dos clases de / 
derechos.
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derechos cae en el terreno de lo politico (107) . /
En realidad, y al mSrgen de que este punto de vista no pa 
rece muy riguroso, ya que supone prejuzgar cual va a ser la / 
finalidad del ejercicio de estos derechos puramente formales, 
creemos que la clasificaciôn propuesta parte de un criterio / 
finaliste, vâlido como cualquier otro, pero que no es compa—  
rable al utilizado en este epigrafe. Cuando hablamos aqui de 
derechos politicos nos referimos solo a los derechos de parti 
cipaciôn politica (108),
por otra parte, parece que la Constituciôn de 1978 ha ve- 
nido a resolver el problema en un sentido restrictivo : el ûn^ 
co derecho politico que se reconoce es el consagrado en el ar 
ticulo 23. Los derechos politicos suponen participaciôn en / 
los asuntos pûblicos y, por lo tanto, se reconocen exclusiva-
(107) Pérez Serrano, N., " Tratado de Derecho Politico ", cit. 
p . 653 .
(108) No obstante, parece que también el profesor Pérez Serrano 
adopta este criterio cuando afirma que las libertades po­
liticas " implican cierta participaciôn en el manejo de / 
la cosa pûblica ... ". Desde esta perspectiva, la integra 
ciôn del derecho de asociaciôn, reuniôn y libre expresiôn 
en la categoria de las libertades politicas nos parece mSs 
rechazable. Dicha inclusiôn creemos que solo séria posible 
desde una perspectiva finalista, pero no adoptando como / 
criterio de clasificaciôn el modo de ejercicio de los de­
rechos.
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mente a los ciudadanos, como indica el propio articulo 23. En 
consecuencia, teniendo en cuenta que " solamente los espaholes 
serân titulares de los derechos reconocidos en el articulo /
23 " ( art. 13 ) nos parece evidente que solo la facultad tu- 
telada en dicho precepto tiene naturaleza constitueional de / 
derecho politico. Los derechos de asociaciôn, reuniôn y expre 
siôn deben incluirse, por lo tanto, dentro de la categoria de 
las libertades autonomîa.
Segûn el articulo 23,1 " Los ciudadanos tienen el derecho 
a participar en los asuntos pûblicos, directamente o por medio 
de représentantes, libremente elegidos en elecciones periôdi- 
cas por sufragio universal ". Se trata, pues, de un reconoci­
miento genêrico del derecho de participaciôn politica que la 
propia Constituciôn se encarga de especificar en varies pre—  
ceptos, aunque de manera algo confusa. i Cuâles son los dere­
chos que se derivan de la facultad general del articulo 23,1?. 
Como el lôgico, el texto constitueional no responds expresa- 
mente a esta pregunta, pero, en vista de los dos elementos // 
esenciales que caracterizan al derecho politico, es decir, / 
participaciôn en asuntos pûblicos y la cualidad de ciudadano 
de su titular, creemos que pueden sehalarse, entre otros, los 
siguientes : en primer lugar, el derecho a accéder a las fun- 
ciones y cargos pûblicos, que reconoce el propio articulo 23, 
en su nûmero segundo; el derecho de sufragio, tanto en elec--
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ciones generates o locales, como en referendum; el derecho de 
peticiôn del articulo 29; derecho de iniciativa popular ( art.
87,3 ); derecho a participar en la defense de Espana ( art. / 
30,1 ); las facultades reconocidas en el articulo 105 en relà 
ciôn con el procedimiento administrative, etc...
Como puede verse, la sistematica constitueional présenta 
la dificultad de que determinadas especificaciones del preceg^ 
to contenido en el articulo 23 no tienen el carâcter de dere­
cho fundamental y cabe preguntarse si, por ejemplo, el derecho 
a formar parte de un jurado(I09) participa de la naturaleza fun 
damental que se reconoce al articulo 23 y, por lo tanto, goza 
de la vigorosa tutela que es propia de los derechos del Titu- 
lo I y, mâs concretcunente, de la Secciôn 1- del Capitule II. 
Aunque en principio tal soluciôn pudiera parecer satisfacto—  
ria, estimamos que un minimo respeto al texto constitucional, 
siempre obligado en el piano de la DogmStica juridica, debe /
inclinarnos por una soluciôn negativa. Varies son los argumen 
tes : ante todo, que el legislador ha podido incluir los de—  
rechos o facultades reconocidos en el articulo 105 o en el /
(109) Naturalmente, nos referimos a este derecho suponiendo que 
una futura ley desarrolle el precepto contenido en el ar­
ticulo 125 de la Constituciôn, atribuyendo a todos los / 
ciudadanos que reunan ciertas condiciones de edad, capac^ 
dad, etc. Un derecho de formar parte en los jurados.
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125 dentro del Tîtulo I,y, sin embargo, no lo ha hecho. En se 
gundo lugar, que, aunque desde un punto de vista teôrico o / 
doctrinal, las facultades reconocidas en estos preceptos de—  
ban incluirse como especie del derecho general de participa—  
ciôn politica, cuyo fundamento nos lo ofrece el articulo 23, 
lo cierto es que en el terreno constitucional, este ûltimo // 
articulo lo que consagra como derecho fundamental es solo /
" el derecho a participar en los asuntos pûblicos directamen 
te o por medio de représentante ... ", y séria una interpréta 
ciôn muy extensiva considerar incluidas aqui todas las mani- 
festaciones del referido derecho, sobre todo cuando han sido 
llevadas expresamente a otros lugares del texto constitucio—  
nal. Por ûltimo, considerar que los derechos politicos no in- 
cluidos en el Titulo I deben gozar de los " privilegios " que 
acompanan al articulo 23 por formar parte de la Secciôn 1- / 
del Capitule II supondria otorgar un trato discriminatorio a 
otras especificaciones del articulo 23 que indudablemente no 
pueden gozar de esas garanties; asi el derecho de defender a 
Espaha, que se encuentra en la Secciôn 2- , o el derecho al / 
sufragio directo y secreto, que a nuestro juicio no es un de­
recho fundamental(llO) .
(110) Pudiera afirmarse que el articulo 23 incluye implicitamen 
te el derecho a formar parte de un jurado cuando habla de 
la participaciôn directa, pero sin duda no puede pensarse 
que cuando reconoce el "sufragio universal " quiere refe- 
rirse también al sufragio libre, igual, directo y secreto 
pues si esa hubiese sido la voluntad del legislador, pudo 
haberla manifestado, como hizo en los articulos 68,69 y / 
104. No obstante, pensamos que el sufragio libre e igual, 
si goza de naturaleza fundamental ; el primero porque asi 
lo establece el propio art.23 ("représentantes libremente 
elegidos") y el segundo porque es una consecuencia del art. 
14.
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Hechas estas consideraciones, creemos que pueden senalar- 
se los siguientes derechos fundamentales de participaciôn : 
el derecho a la nacionalidad { art. 11 )(111) , el derecho de / 
los grupos sociales y politicos significativos al acceso a / 
los medios de comunicaciôn social dependientes del Estado o / 
de cualquier ente publico ( articulo 20,3 ); derecho de los / 
ciudadanos a participar en los asuntos pûblicos directamente 
o por medio de représentantes ( articulo 23,1 ); derecho de / 
los ciudadanos a acceder en condiciones de igualdad a las fun 
clones y cargos pûblicos ( articulo 23,2 ); derecho de toda / 
persona a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribuna- 
les en el ejercicio de los derechos e intereses legitimos / 
(articulo 24,1 ); derecho de los profesores, padres y alumnos 
a intervenir en el control y gestiôn de los centros sostenido
(111) La nacionalidad es un vinculo que une a la persona con el 
Estado; constituye el fundamento subjetivo de la atirbu—  
ciôn por el orden juridico de numerosos derechos, tanto / 
de autonomia como de crédite, pero no es en si misma un / 
derecho. Existe, en cambio, el derecho a la nacionalidad 
que, es , a nuestro juicio, un derecho de participaciôn, 
ya que supone el reconocimiento de una situaciôn juridica 
individualizada. Se trata de un derecho que confiere el / 
poder de exigir de los ôrganos compétentes la creaciôn de 
una norma juridica individual y no tiene por objeto hacer 
valer la inejecuciôn de una obligaciôn no satisfecha. / 
Ciertamente, el Estado viene obligado a reconocer la nacio 
nalidad a los hijos de padres espaholes, pero esta obli­
gaciôn consiste precisamente en dictar una norma indivi—  
dual, por lo que el derecho consiste en concurrir a su / 
creaciôn. Obtenida la nacionalidad, el derecho consiste / 
en no ser privado de ella, es decir, en que no se dicte / 
una norma contraria. En definitiva, existe el derecho a la 
nacionalidad y el derecho a no ser privado de ellà, pero 
la nacionalidad en sî misma no es un poder juridico, sino 
el fundamento de su atribuciôn.
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por la Administraciôn con fondos pûblicos ( articulo 27,7 ); 
derecho de peticiôn individual y colectiva ( articulo 29 );//
derecho de defender a Espaha ( articulo 30,1 ); derecho a la
negociaciôn colectiva ( articulo 37 ); derecho de las organi- 
zaciones de consumidores y usuarios a ser oidas en las eues—  
tiones que les puedan afectar ( articulo 51,2 ).
Junto a estos derechos que tienen la naturaleza de funda- 
mentales, la Constituciôn reconoce otros derechos de partici­
paciôn que, en lineas générales, constituyen una especifica—
ciôn de la claûsula contenida en el articulo 23, pero que, al
no hallarse incluidos en el Titulo I, no pueden calificarse / 
de fundamentales. Como mâs importantes, podemos sehalar los / 
siguientes ; derecho al sufragio directo y secreto ( articulos 
68,69 y 140 ); derecho a la iniciativa popular ( articulo 87,
3 ); derecho de los ciudadanos a ser oidos en los procedimien 
tos administratives, asi como al acceso a los archives y re—  
gistros administratives ( articulo 105 ); derecho de los ciu­
dadanos a la acciôn popular y a participar en la Administra—  
ciôn de Justicia mediante la instituciôn del Jurado ( articu­
lo 125 ); derecho de los interesados a participar en la Segu- 
ridad Social, asi como en los organismes cuya funciôn afecte 
directamente a la calidad de la vida o al bienestar general /
( articulo 129,1 ); derecho a la participaciôn en las empre—  
sas, en los têrminos establecidos en el articulo 129,2.
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C) .- Derechos de crédite.
Derechos de crédite es una expresiôn habitualmente utili- 
zada para referirse a una categorîa especial de derechos fun- 
damentales que se diferencian de las libertades püblicas o de 
rechos autonomîa por su modo de ejercicio y generalmente tam­
bién por su finalidad o contenido. Conviene indicar, sin em—  
bargo, que entre los teôricos de los derechos fundamentales 
que acogen esta terminologîa (112), los derechos de crédito se 
entienden en un sentido muy restrictivo, como " el poder de / 
exigir prestaciones positivas "(113) , es decir, como aquellos 
derechos cuyo titular " puede exigir del Estado, de otros /// 
grupos sociales o de otros particulares comportamientos posi- 
tivos, conductas u obligaciones de hacer "(114) . Fâcilmente se 
comprende que en la teorîa de las libertades püblicas los de­
rechos de crédito no se oponen a los derechos reales, pues si 
se utilizase esta acepciôn clâsica es evidente que también las 
libertades - autonomîa se resuelven en un crédito de su titu­
lar frente al poder y frente a los demâs individuos; si en es 
tos supuestos, el crédito se corresponde con una obligaciôn /
(112) Peces-Barba, " Derechos fundamentales ", cit., p. 102; /
Burdeau, " les libertés publiques ", cit. , p. 21; Braud
" La notion de liberté publique... "cit., p. 142.
(113) Braud, " La notion de liberté publique.."cit., p. 143
(114) Peces-Barba, " Derechos Fundamentales ", cit., p. 103.
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de contenido negativo, en los derechos de crédito a los que / 
ahora nos referimos, la obligaciôn présenta un contenido posi 
tivo, se satisface mediante un "hacer" o un "dar". Por ello,/ 
tal vez fuese mâs riguroso denominar esta categorîa "derechos 
que generan una obligaciôn de contenido positivo " y, si no / 
acogemos esta rûbrica se debe simplemente a su falta de arra^ 
go en la doctrina de las libertades püblicas y a que, por // 
otro lado, una vez hechas estas aclaraciones, no vemos nin—  
gûn obstâculo en conserver la expresiôn " derechos de crédi—  
to ". También podrîamos haber encabezado esta secciôn con el 
tîtulo " libertades integraciôn ", junto a las tradicionales 
de autonomîa y participaciôn; lo «jue sucede es que esta termi 
nologîa, ademâs de que también carece de arraigo en la teorîa 
de los derechos fundamentales, puede dar origen a confusiones, 
ya que no nos referimos propiamente a libertades, sino a dere 
chos que satisfacen un concepto de libertad, entendido como / 
integraciôn de la persona en la sociedad civil y mediante los 
cuales se da entrada en el campo de las relaciones jurîdico- 
pûblicas a una clase de titulares que no son ya los ciudada—  
nos, sino los hombres reales, las personas en su situaciôn con 
creta. Si se puede hablar de integraciôn es precisamente porque 
estos derechos no parten de la disociaciôn entre la sociedad / 
polîtica y la sociedad civil, ni consagran en la instancia po 
lîtica un supuesto atomismo social, sino que, por el contrario, 
toman en consideraciôn relaciones sociales en las que el hom­
bre aparece en su dimensiôn real y no solamente polîtica. Pe­
ro, como puede observerse, esta terminologîa alude a un crite
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rio finalista que no se ajusta al principio clasificatorio // 
ahora examinado. Por el contenido de la obligaciôn, los dere­
chos pueden ser de autonomîa y de crédito, al mSrgen de que / 
esta divisiôn venga a coincidir en lîneas générales con otras 
distinciones.
En cualquier caso, la ausencia de una terminologîa précisa 
y generalmente aceptada parece poner de relieve la incerticum 
bre y ambiguedad que reina en la materia. En la moderna teo—  
rîa de los derechos fundamentales escasas conclusiones pueden 
presentarse como seguras en relaciôn con los derechos de cré­
dito; ûnicamente puede constatarse que en los textos positi- 
vos posteriores a la Constituciôn de México y de Weimar se le 
conocen una serie de derechos que no se ajustan a la estruc tu 
ra jurîdica de las libertades püblicas clâsicas, de los cua—  
les se ha hecho eco la doctrina con mâs o menos fortuna, pero 
sin haber logrado todavîa una caracterizaciôn rigurosa de los 
mismos. En el fondo el problema que se plantea no es el de de 
finir la forma de ejercicio de estos derechos de crédito o el 
contenido de la obligaciôn correspondiente, pues sus caracte- 
rîsticas no parecen ofrecer especial problema en la Teorîa Ge 
neral del Derecho ; son simples derechos que generan una obli 
gaciôn positiva, de dar o de hacer.
A nuestro juicio, las dificultades se plantean principaL- 
mente por la generalizada confusiôn e identificaciôn de los /
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derechos de crédito y de los derechos econômicos, sociales y 
culturales, categorîa esta ûltima de la que hemos procurado 
prescindir en todos nuestros ensayos de clasificaciôn, pues / 
nos parece perturbadora. Sî, como parece mâs correcte, se uti 
liza en el marco de una clasificaciôn que haya adoptado como 
criterio diferenciador el contenido o la finalidad de los de­
rechos, el resultado es muy poco significativo, pues exigirîa 
incluir en el mismo grupo derechos tan diverses, e incluse / 
casi contradictories, como el de propiedad, el derecho al tra 
bajo, al repose, a la negociaciôn colectiva, etc... ; es mâs, 
si entendiésemos el concepto de social en un sentido amplio 
y, no como se hace normalmente en su acepciôn restrictive de 
"laboral", nos verîamos obligados también a recoge'r en este 
apartado la libertad de reuniôn o de asociaciôn.
Pero si la categorîa de los' derechos econômicos, sociales 
y culturales(115) no parece recomendable o, al menos, résulta 
de dudosa utilidad cuando la clasificaciôn se enfoca desde la 
perspectiva material que acabamos de sehalar, sus consecuencias
(115)Conviene sehalar que algunos autores, sobre todo france—  
ses, les denominan sencillamente "derechos sociales", vid. 
Colliard, " libertés publiques ", cit., p. 633 y s.; Bur­
deau, " Les libertés publiques ", cit. p. 37 0, mientras / 
que otros hablan indistintamente de derechos sociales y de 
derechos econômicos y sociales, cid. Braud, " la notion de 
liberté publique ... ", cit.,p. 138.
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negativas se multiplican si se pretende agrupar los derechos 
segûn el modo de ejercicio o el contenido de la obligaciôn. Y, 
sin embargo, en la teorîa de las libertades püblicas casi es 
un lugar comûn que los derechos sociales son, de una parte, /
" ciertas libertades de contenido econômico, y,de otra, pres­
taciones positivas del Estado (116), derechos que " no pueden / 
realizarse mâs que gracias a una acciôn constante y enérgica 
del Estado " (117). Entre nosotros, puede hallarse esta tesis / 
en Peces- Barba.(iî8).
Los derechos sociales, que hallaron su desarrollo doctri­
nal en la escuela llcunada precisamente de Derecho social(il9) , 
constituyen una categorîa ambigua y de lîmites imprecisos. En 
principio, todo derecho es social, pues una caracterîstica del 
orden jurîdico es la alteridad, la relaciôn intersubjetiva; / 
bien es cierto que esta objeciôn puede eludirse, como hizo el 
mismo GurVitch(120) diciendo que la sociabilidad reconoce dife 
rentes grades : sociabilidad por limitaciôn recîproca que ha-
(116)Colliard, "Libertés publiques ", cit. p. 636.
(117)Burdeau, " Les libertés publiques ", cit. p. 37 0, vid. / 
también Hauriou, A., " Derecho Constitucional e institucio 
nés politicas ", cit., p. 211.
(118)Peces - Barba, " Derechos fundamentales ", cit., p. 102.
(lX9)Vid. Gurvitch, " L ’ ideé du Droit Social ", Sirey, Parias, 
1931 y " la déclaration des droits sociaux, Vrin, Paris , 
2- ed. 1946.
(120)Gurvitch, "L'ideé du Droit Social ", cit., p. 155.
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llarla su traducciôn jurîdica en las libertades autonomîa , 
y socialibilidad por comuniôn o fusiôn parcial que justifica 
rîa en el piano del Derecho el califivativo de social. Natu-- 
ralmente, el problema consistirâ en dilucidar en cada caso / 
concreto cual es el grado de sociabilidad, sobre todo tenien­
do en cuenta que numerosas relaciones no se ajustan con prec^ 
siôn a los tipos idéales propuestas por Gurvitch.
Sin embargo, en la teorîa de las libertades püblicas, los 
obstâculos surgen no tanto por la falta de acuerdo acerca de 
cuâles sean los derechos sociales, pues al fîn y al cabo éste 
es un problema previo que solo podrîa ser resuleto mediante la 
delimitaciôn précisa del calificativo "social", cuanto por la 
vinculaciôn de un grupo de derechos que se definen en funciôn 
de su contenido o de su titular con un especial modo de ejer­
cicio. En efecto, , dando a la expresiôn un sentido mâs res-- 
trictivo, podemos entender que " los derechos sociales son los 
derechos de los trabajadores en tanto que taies, los derechos 
de clase y mâs precisamente de la clase obrera "(121) , pero // 
siempre que formulemos las siguientes matizaciones, a saber : 
que no todos los derechos sociales son derechos de crédito, /
es decir, que algunos de ellos no se realizan mediante la in- 
tervenciôn positiva del poder pûblico o mediante prestaciones
(l2l) Burdeau, " Les libertés publiques ", cit. p. 37 0.
—8o5—
debidas por otros particulares ( par ejemplo, los empresarios); 
que, en principio, no podemos circunscribir los derechos de / 
crédito a los derechos sociales, aunque generalmente as! suce 
da ; y , por ûltimo, que la consecuciôn de una " democracia so 
cial " no se agota ni en el catâlogo de los derechos de créd^ 
to, ni en el de los derechos sociales(122), sino que requiere 
un nuevo planteamiento de la forma de organizaciôn polîtica y 
social que difîcilmente puede expresarse solo mediante dere 
chos subjetivos; piénsese, a tîtulo de ejemplo, en la planifi 
caciôn de la economîa ( artîculo 131 ), en el acceso de los / 
trabajadores a la propiedad de los medios de produceiôn (ar—  
tîculo 129 ), en la polîtica de gasto pûblico, etc...
En cuanto a la primera afirmaciôn, que no todos los dere­
chos sociales son derechos de crédito o, lo que es lo mismo, 
que algunos derechos sociales son asimilables a la categorîa 
de las libertades autonomîa, creemos que no ofrece excesiva / 
dificultad. La libertad sindical, la libertad de trabajo, el 
reconocimiento de facultades de fiscalizaciôn en las empresas, 
el derecho de huelga,etc..., son derechos sociales desde un 
punto de vista material, al menos si adoptamos la tesis pro—
(122) Dice Burdeau, op. cit., p. 37 0, que " el derecho social e£ 
tâ asî nîtidamente unido a la idea de democracia social 
sin duda ello es cierto pero es preciso aclarar que ésta / 
no se satisface ûnicamente a través de la protecciôn de / 
ciertos derechos.
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puesta por Burdeau, y , sin embargo, generan obligaciones de 
contenido negativo o se configuran como derechos de participa 
ciôn. Naturalmente, si en lugar de utilizer el criterio seha- 
lado en la delimitaciôn material de los derechos sociales, / 
eligiêsemos el propuesto por Colliard (123), que incluye en es­
te grupo el derecho de propiedad y la libertad de industrie y 
comercio, parece claro que su identificaciôn con las liberta­
des autonomîa resultarîa aûn mâs patente.
La segunda afirmaciôn, que no todos los derechos de créd^ 
to son derechos sociales, exige en cambio mayores precisiones, 
pues solo podrâ mantenerse en la medida en que reduzcamos con­
sider ablemente el âmbito de lo social. Si por derechos socia­
les entendemos solo los derechos del trabajador en cuanto que 
trabajador, como hemos visto que porpone Burdeau, es evidente 
que el derecho de crédito no se circunscribe a la categorîa de 
los derechos sociales, pues las prestaciones positivas del Es­
tado y de los grupos o particulares obligados benefician a un 
conjunto de individuos que, sin forzar los têrminos, no pueden 
calificarse de trabajadores ; los nihos tienen derecho a la / 
protecciôn de los padres, a la educaciôn, etc.., los ancianos 
los minusvâlidos, tienen derecho a gozar de las prestaciones
(123)Este autor, después de reconocer una doble acepciôn en el 
concepto de derechos sociales, circunscribe su anâlisis / 
al estudio de las libertades econômicas. Vid. " Libertés 
publiques ", cit., p. 633 y s.
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especiales del Estado, etc... Es mâs, hoy parece tenderse a la 
universallzaciôn de los derechos sociales, pues, por ejemplo, 
si derecho a la educaciôn naciô con el propôsito de extender 
a los hijos de los trabajadores una prestaciôn de la que ya / 
gozaban los hijos de los empresarios, en la actualidad el de­
recho a la educaciôn gratuita en los niveles bâsicos se formu 
la de manera genêrica, aunque lôgicamente bénéficié preferen- 
temente a quienes carecen de recursos econômicos.
Por el contrario, si aceptamos que el âmbito de lo social 
es mueho mâs amplio, incluyendo no solo los derechos de los / 
trabajadores, alguno de los cuales adoptan la forma de liber­
tades autonomia, sino en general todos aquellos derechos que 
promueven las condiciones para que la libertad y la igualdad 
de los grupos sean reales y efectivas; es decir, si aceptamos 
que los derechos que satisfecen el valor igualdad, entendida 
aqui como la igualdad sustancial del articulo 9,2 forman par­
te del grupo mâs amplio de los derechos sociales (124), en tal 
caso creemos que la categoria de los derechos de crédito vie­
ne a identificarse con los derechos de igualdad y, por lo tan 
to, constituirâ un subgrupo dentro de los derechos sociales. 
Los derechos de crédito aparecen asi vinculados al concepto /
(124)E1 grupo de los derechos sociales séria mâs amplio que el 
de los derechos de igualdad, pues integraria también aigu 
nos derechos autonomia, que son, por ejempo, derechos de 
los trabajadores.
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de igualdad sustancial recogido en el articulo 9,2 y tal vez 
de esta forma sea posible superar la ambiguedad y las contra 
dicciones que, como hemos visto, surgen del intento de rela-- 
cionar cuando no de identificar los derechos sociales, no-- 
ciôn por otra parte mal definida, con la categoria de los de­
rechos de crédito.
Los derechos de crédito presentan notables diferencias con 
las libertades autonomia y con los derechos de participaciôn / 
no solo porque el contenido de la obligaciôn correspondiente / 
sea de distinta naturaleza, sino también por la forma y grado 
de protecciôn. Las dificultades de técnica juridica que se opo­
nen a la articulaciôn eficaz de un sistema de garanties vienen 
asi a unirse a los no menores obstâculos de organizaciôn poli­
tica que dificultan la consideraciôn de los derechos de crédito 
frente al Estado como verdaderos derechos exigibles. i Qué pro 
cedimiento cabe arbitrer para conseguir que los poderes pûbli­
cos satisfagan su obligaciôn ?. Tal vez el convencimiento, que / 
juzgamos apresurado^de que es imposible obliger al Estado a / 
realizar un comportamiento positivoha hecho pensar a un sec­
tor importante de la doctrina que los derechos de crédito "no 
son normas juridicas, pues no cumplen una condiciôn indispen­
sable : su actitud para la eficacia " (125) .
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Con mayor prudencia, Burdeau afirma que los derechos so - 
dales, que el identifica en este caso con los derechos de crê 
dito, tienen un valor programâtico (126); son disposiciones / 
que, no obstante su carâcter de reglas de Derecho, se hallar / 
desprovistas de la fuerza obligatoria propia del Derecho posdt^ 
vo, no constatan un derecho inmediatamente aplicable, sino qie 
trazan el cuadro de la actividad legislativa (127) . Por su par­
te , Colliard dirâ acerca del derecho al trabajo, al que curiosa 
mente califica con resonancias iusnaturalistas de "inherente a 
la persona humana ", que " no constituye una verdadera libertad 
pûblica, en la medida en que no se acompana en realidad de n;n- 
guna acciôn ante la Justicia que pueda asegurar su garanties 
(128) .
Reconoc iendo las dif icultades que présenta la protecciôn de 
estos derechos, creemos, no obstante, que es totalmente inacep- 
table negar el carâcter juridico a los preceptos que incorporan 
derechos de crédito, al menos por lo que se refiere a los prece£
(125) Braud, "la notion de liberté publique..", cit.,p.152. Es­
ta misma tesis es defendida en relaciôn con los derechos 
de crédito reconocidos en el Preâmbulo de la Constituciôn 
francesa de 1946 por Vedel,"Manuel élémentaire du Droi: / 
constitucionnel ",Sirey,Paris,1948,p. 326-327.
(126) Burdeau,"Les libertés publiques", cit.,p. 373
(127) Burdeau,"Les libertés publiques", cit.,p. 21
(128) Colliard,"Libertés Publiques " , cit., p. 641.
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tos incluidos en nuestra Constituciôn : se trata sin lugar a du 
das de normas juridicas obligatorias. En este aspecto, no puede 
confundirse la naturaleza del precepto con los procedimientos / 
de tutela del derecho fundamental en el reconocido. Aûn en el / 
supuesto de que el ordenamiento juridico no haya arbitrado nin- 
gûn medio para hacer valer el derecho, es evidente que el pre-- 
cepto constitucional tiene valor juridico y la actuaciôn de los 
poderes pûblicos, la prâctica judicial, la legislaciôn positiva 
y el comportamiento de los ciudadanos deberân respetar su conte 
nido ( art. 9,1 y 53,3); e indudablemente estas funciones del / 
precepto si gozan de sanciôn juridica, ya que serân susceptibles 
de anulaciôn los actos y normas que vulneren su contenido. De / 
estar forma, lo que se configura como una obligaciôn positiva,y 
sin perjuicio de que ésta goce de alguna forma de tutela, se re 
suelve siempre en una obligaciôn negativa, cuya satisfacciôn se 
halla en todo caso protegida mediante los procedimientos impug- 
natorios habituales. Los poderes pûblicos no pueden realizar ac 
tuaciones que sean contrarias a los mandatos contenidos en los/ 
preceptos constitueionales que reconocen derechos de crédito ,y 
no pueden hacerlo precisamente porque esos preceptos son normas 
juridicas.
Por otra parte, es necesario distinguir entre aquellos de 
rechos que imponen una obligaciôn positiva al Estado de aquellos 
otros en los que el titular de la obligaciôn correspondiente es 
un particular. En este segundo caso, los sistemas de protecciôn
-811-
del derecho son mâs eficaces, pues en el âmbito del Derecho 
privado las obligaciones de dar o hacer, que posiblemente son 
la mayorla, gozan de procedimientos adecuados para obtener su 
cumplimiento : el nino puede obtener tutela judicial para ha­
cer efectivo su derecho a la protecciôn de los padres, el tra 
bajador dispone de medios para lograr el cumplimiento de las // 
obligaciones del empresario o , en su caso, para que se susti- 
tuyan por una indemnizaciôn, etc...
Cuando el titular de la obligaciôn es una persona pûbli—  
ca es preciso reconocer que los sistemas de tutela se hallan me 
nos désarroilados y que existe una menor experiencia juridica,/ 
pero ello no quiere decir en modo alguno que no existan, ni que 
sean juridicamente inviables, como afirma Braud (129). La mejor 
prueba de ello es que el ordenamiento juridico vigente otorga / 
una eficaz protecciôn en favor de determinados derechos de cré­
dite. Asi sucede, por ejemplo, con el derecho a la asistencia / 
letrada gratuita, que es una condiciôn indispensable para que la 
libertad y la igualdad sean reales y efectivas, y que ponde de/ 
relieve que los derechos de crédito y los derechos de igualdad 
ni deben siempre vincularse histôricamente a las reivindicacio- 
nes del movimiento socialiste, aunque desde un punto de vista / 
ideolôgico este derecho responda a uno de sus postulados bâsi—
(129) Braud, " La notion de liberté publique ... ",cit.,p.168
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COS, como es el de la igualdad sustancial, ni tampoco de for 
ma necesaria han de encontrar en el camino de su plena efica 
cia el obstâculo " técnico " de la inexistencia de adecuados 
procedimientos de tutela.
En realidad, la sanciôn juridica de los derechos de / 
crédito no es uniforme y se halla diferentemente desarrolla- 
da, segûn el tipo de derecho de que se trate y segûn las pre 
visiones del ordenamiento juridico. De acuerdo con nuestra / 
Constituciôn, algunos derechos de crédito no solo gozan de 
la tutela ordinaria que corresponde a todos los derechos sub 
jetivos, sino que ademâs se les atribuye la protecciôn privi 
legiada del articulo 53,2, es decir, el recurso de amparo ju 
dicial y constitucional; asi sucede con el derecho a la edu­
caciôn que, en sus niveles bâsicos tiene carâcter de obliga­
toria y gratuita; con el derecho a la asistencia letrada /
( articulos 17,3 y 24 ) y con el derecho de los condenados a 
penas privativas de libertad " a un trabajo remunerado y a / 
los beneficios correspondientes de la Seguridad Social, asi 
como al acceso a la cultura y al desarrollo integral de su / 
personalidad " ( articulo 25,2). Este es el caso también de 
las " obligaciones secundarias " con rango de derechos funda 
mentales. Como sehalâbamos al comienzo de este apartado, in- 
cluso en las libertades autonomia existe una cierta interven 
ciôn del poder pûblico, que organize y protege el ejercicio 
de los derechos, y que se pone de relieve, por ejemplo, en el
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servicio de la policîa; la obligaciôn principal que comporta 
la libertad de reuniôn o la de manifestacidn tiene carâcter 
negativo, de no intervenciôn, pero la obligaciôn secundaria 
es en cambio positiva y consiste en organizar el trâfico de 
vehîculos, protéger la comitiva, etc.,.. Pues bien, algunas 
obligaciones tienen o pueden tener el carâcter de derechos /
fundamentaies, exigibles también mediante procedimientos ---
idôneos, como sucede con el derecho de las asociaciones a que 
la Administraciôn organice un Registre y procéda a la inscri£ 
ciôn de las mismas (130).
En otros supuestos, sin gozar de esta vigorosa protec 
ciôn propia de los derechos anunciados en la Secciôn 1- del 
Capitule II, se pone de relieve, sin embargo, la existencia
(130) El derecho a la jurisdicciôn no es un derecho de crédi 
te, sine de participaciôn, ya que su ejercicio no se 7 
dirige a obtener el cumplimiento de la obligaciôn del 
juez y en definitive del Estado ( impartir Justicia ), 
sine a concurrir en la formaciôn de normas juridicas / 
individuales, intentante generalmente el cumplimiento 
de una obligaciôn insatisfecha. Pero las obligaciones 
a cargo del Estado que genera el derecho a la jurisdic 
ciôn son obligaciones secundarias protegidas como las 
principales del Titulo I ( Secciôn 1- del Capitule II), 
en cuanto que su incumplimiento frustaria totalmente 
el derecho a la jurisdicciôn.
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de un inicio de tutela que si no es por complete satisfacto- 
ria, constituye un principle de protecciôn susceptible de de 
sarrollo y mejora. Este es el case del derecho al trabajo, / 
que supone una obligaciôn positiva para el Estado cuyo imcum 
plimiento genera algo semejante a una indemnizaciôn : el de­
recho al subsidio de desempleo. Es cierto que se trata de un 
derecho desconstitucionalizado, pues se halla incluido en el 
Capîtulo III, pero ello no quiere decir que no estemos ante 
un derecho fundamental, pues su origen es el Titulo I de la 
Constituciôn.
Por ûltimo, los derechos de crédito peor protegidos / 
son aquéllos que ûnicamente representan una obligaciôn de no 
realizar actuaciones que frustren las expectativas constitu- 
cionales, es decir, que sean contrarias a los preceptos jur^ 
dicos en los que se recogen estos derechos, que " solo podrân 
ser alegados antè la Jurisdicciôn ordinaria de acuerdo con lo 
que dispongan las leyes que los desarrollen
Sin embargo, estimamos que los obstâculos que se opo- 
nen a la plena efectividad de los derechos de crêdito son mâs 
bien de carâcter metajurîdico, derivados de una escasa volun 
tad polîtica o de la insuficiencia de medios econômicos. Des 
de un punto de vista jurîdico, no se presentan excesivos pro
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blemas técnicos a la hora de imponer al poder pûblico la sa- 
tisfacciôn de sus obligaciones positivas; si se cuenta con / 
una organizaciôn administrativa prestadora de servicios, la 
" técnica jurldica " no debe impedir al ciudadano obtener / 
la tutela de su derecho, sometiendo a la Administraciôn de / 
la misma forma que se some te a un particular, es decir, ha-*- 
ciendo efectiva la obligaciôn en sus justos tërminos o sust^ 
tuyéndola, cuandp as! procéda, por una indemnizaciôn adecua- 
da. Y tampoco es un problems la frecuente imprecisiôn del / 
texto constitueional en esta materia ; " Los poderes pübli—  
COS promoverSn y tutelarân el acceso a la cultura, a la que 
todos tienen derecho " es sin duda una fôrmula imprecise de 
difîcil garantis jurisdiccional, pero no lo serân las leyes 
que desarrollen y articulen este derecho. Ciertamente, lo // 
que no existe es un procedimiento jurîdico para obliger al / 
poder a dicter una ley que organice un servicio pdblico; pa­
ra ello solo existen prbcedimientos politicos, singularmente 
el sufragio, que se configura como un derecho fundamental de 
participaciôn.
A nuestro juicio, los derechos fundamentales de crédi 
to son los siguientes : derecho a la asistencia letrada (ar- 
tlculos 17,3 y 24,2 ); derecho del condenado a pens de pri—  
siôn a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondien 
tes de la Seguridad Social, asi como al acceso a la cultura 
y al desarrollo integral de su personalidad ( articule 25,2);
-816-
derecho a la educaciôn ( artîculo 27,1 ); derecho al trabajo 
y a una remuneracidn suficiente ( artîculo 35,1 ); derecho / 
de la familia a la protecciôn social, econômica y jurîdica / 
de los poderes pûblicos ( artîculo 39,1 ), derecho de los n^ 
nos a la protecciôn de sus padres y de los poderes pûblicos 
( articules 39,2,3 y 4 ): derecho a la formaciôn y readapta- 
ciôn profesionales, a la seguridad e higiene en el trabajo, 
al descanso necesario y a vacaciones periôdicas retribuîdas 
( artîculo 40,2 ); derecho a la Seguridad Social ( artîculo 
41 ); derechos econômicos y sociales de los trabajadores es- 
paholes en el extranjero, a cuya salvaguardia viene el Esta­
do especialmente obligado ( artîculo 42 ); derecho a la pro­
tecciôn de la salud ( artîculo 43,1 ); derecho a la cultura 
( artîculo 44 ); derecho a disfrutar de un medio ambiente / 
adecuado para el desarrollo de la persona ( artîculo 45 ); 
derecho a la conservaciôn del patrimonio histôrico, cultural 
y artîstico ( artîculo 46 ); derecho a una vivienda digna y 
adecuada ( artîculo 47 );derecho de los jôvenes a la partiel 
paciôn ( artîculo 48 ) (131); derecho de los disminuîdos fî-
sicos, sensoriales y psîquicos a la protecciôn adecuada (ar­
tîculo 49 ); derecho de los ancianos a la protecciôn del Es-
(131)Este es un derecho que en su forma de ejercicio es de / 
participaciôn, pero que, al hallarse especîficamente / 
reconocido, comporta una obligaciôn positiva :"promo—  
verSn ".
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tado ( artîculo 50 ); derecho de los consumldores y usuarios 
a la defensa de la seguridad , la salud y de sus legîtimos / 
intereses { artîculo 51 ).
-818-
III .- LOS DERECHOS FONDAMENTALES COMO SISTEMA JERARQUICO
I Es posible una jerarquizaciôn de los derechos funda 
mentales 7, i Cabe establecer un catâlogo de derechos prima- 
rios o esenciales, a los que debe reconocerse una preferen—  
cia, y que serian al mismo tiempo causa u origen de los de—  
mâs ?. Aunque la pregunta no suele aparecer formulada expre- 
samente en las exposiciones doctrinales, ni las Constitucio- 
nes ofrecen un criterio de ordenaciôn jerârquica, de hecho / 
tanto en los textos cientîficos como en los légales parece / 
existir, a veces de forma explicita, una cierta idea de jerar 
quia. Ya en la Declaraciôn francesa de 1789 podia leerse que • 
la libre comunicaciôn de los pensamientos y de las opiniones 
" es uno de los derechos mâs preciados del hombre " ( articu 
l o l l )  o que la propiedad es un " derecho inviolable y sa—  
grado " ( artîculo 17 ); la utilizaciôn de un superla^ivo re­
lative parece dar a entender que efectivamente existe una / 
cierta escala de valores y, si bien en la prâctica este tipo 
de formulaeiones o el uso de algunos calificativos que tierl- 
den a reforzar el sentido de los textos, carecen de verdadera 
utilidad como criterios para resolver las colisiones que pue- 
dan presentarse en el ejercicio de los derechos fundamentales, 
ponen en evidencia que el legislador no es ajeno a la idea de 
jerarquia. Como tampoco lo es un importante sector de la doc­
trine que sostiene la existencia de unos derechos radicales.
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primarios o esenciales, lo que implica aceptar como contra—  
partida que otros tienen naturaleza secundaria, derivada o / 
adjetiva; bien es verdad que en muehas ocasiones no puede ha 
blarse con propiedad de una ordenaciôn jerârquica, pues aigu 
nos autores se limitan a resaltar el carâcter bâsico o esen- 
cial de un determinado derecho, sin establecer distinciones 
dentro del catâlogo general de las libertades, y en otros su 
puestos la discriminaciôn se funda mâs en criterios de gene- 
ralidad que de jerarquia.
En Espana, casi siempre desde perspectives iusnatura- 
listas, se ha defendido la jerarquizaciôn de los derechos fun 
damentales o al menos la existencia de un derecho primario,a 
saber ; el derecho de ser reconocido siempre como persona hu 
mana ( 132 ). No obstante, con otros planteamientos, en prin 
cipio mâs sociologistas o formalistes, también se ha sosten^ 
do la contraposiciôn entre unos derechos primarios y otros /
(132) Vid., por ejemplo, Legaz, " Filosofla del Derecho ",
2 ediciôn.Bosch, Barcelona, 1961, p. 726 y " La no- 
ciôn jurîdica de la persona humana y los derechos / 
del hombre ", en Revista de Estudios Politicos, XXXV, 
1951, p. 44, luego recogido en " Humanismo, Estado y 
Derecho ", Bosch, Barcelona, 1960, p. 107 y s. Castân 
" Los derechos del hombre " cit. , p. 37 y s.
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secundarios, que derivarîan de aquéllos (133), o bien que en 
tre todos los derechos fundamentales hay uno radical : el de 
recho a ser reconocido como ser humano ( 134 ).
Igualmente, la doctrina francesa de las libertades pü 
blicas recoge algunas distinciones que, en mayor o menor med^ 
da, implican la consideracién de un criterio jerârquico. Asi 
es corriente calificar a ciertas libertades de " fundamenta­
les " frente a otras que no gozarian de tal cualidad ; pero 
como acertadamente sehala Burdeau, esta distinciôn no debe / 
ponerse en relaciôn con el valor intrinseco de las libertades 
ya que se trata " de un criterio esencialmente técnico gra—  
cias al cual los tribunales ordinarios ( "judiciaires" ), /
normalmente incompétentes para conocer de la actividad de la 
Administraciôn, son admitidos a controlarla cuando dicha di- 
cha actividad atenta contra una libertad " (135) . Sin embar­
go, debe senalarse que en algunos autores este calificativo 
de " fundamental " no atiende solo a consideraciones prScti- 
cas derivadas del concrete régimen jurîdico de los derechos, 
sino que tiene una mayor transcendencia en el piano teôrico
(133) Vid. Gonzalez Casanova, "La Declaraciôn de los dere—
chos humanos y la Enciclica " Pacem in Terris ", cit.
p., 227 y s.
(134) Peces-Barba, " Derechos fundamentales", cit.p, 91.
(135) Burdeau, " Les libertés publiques ", cit.,p. 22.
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de la funciôn jurîdico- polîtica de las libertades; asî Co—  
lliard afirma que las libertades de la persona, que él contra 
pone a las libertades de pensamiento y a las de contenido / / 
econômico y social, " constituyen verdaderamente los derechos 
fundamentales del individuo. Si no son garantizados, no exi£ 
te de ninguna manera un régimen de libertades püblicas (136). 
Planteamiento anâlogo puede hallarse en Roche (137) , quien / 
distingue entre igualdad y libertades de la persona, que ten 
drîan carâcter fundamental, y libertades de pensamiento, de/ 
grupo y derechos econômico - sociales, de carâcter complemen 
tario ( 138 ). Para Madiot, que enfoca el problema desde un 
punto de vista mâs sopiolôgico, es évidente que toda socie—  
dad atribüye una importancia mâs o menos grande a ciertos de 
rechos en funciôn de la ideologîa del momento, y precisamente 
esta idea de jerarquia viene a justificar el intente de una / 
clasificaciôn cientîfica ( 139 ). En cualquier caso, no pare 
ce qu en la doctrina francesa el problema que nos ocupa se / 
haya enfocado desde la perspective iusnaturalista que es fre
(136) Colliard, " Libertés publiques ", cit.,p. 205
(137) Roche, " Libertés publiques", Dalloz, 3- ed. Paris 1974
(138) Vid. También M. Hauriou, " Précis de Droit constitutio­
nnel ", Sirey, Paris, 1923, p. 97-98 y Morange, " Con­
tribution a la Théorie générale del libertés publiques", 
cit., p. 129.
(139) Madiot, " Droits de l'homme et libertés publiques ", 
cit., p. 20.
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cuente en Espana, ni tampoco que atribuya a los ensayos de / 
ordenaciôn jerârquica una transcendencia en el plazo de la / 
definiciôn conceptual de los derechos. Por el contrario, / / 
cuando no se trata de un simple expediente técnico para re—  
solver determinados obstâculos de competencia en el control 
de la actividad administrativa en materia de libertades pû—  
blicas, la jerarquizaciôn responde a planteamientos juridico 
- politicos sobre la funciôn legitimadora de ciertos derechos 
es decir, a la constataciôn de que algunas libertades const^ 
tuyen el fundamento esencial del Estado de Derecho, mientras 
que otras, aunque valiosas, tienen no obstante un carâcter / 
mâs accesorio.
En realidad, esta preocupaciôn por hallar un crite--
rio de ordenaciôn jerârquica parece comprensible desde el mo 
mento en que se quiere hacer de los derechos fundamentales / 
un objeto de investigaciôn cientifica, ya que se trata de / 
aplicar en el afialifiiâ todo el con junto de caterogias jurid^ 
cas y de modes de investigaciôn que son bien conocidos por / 
el jurista. Tal vez la tentaciôn de construir un sistema de 
los derechos fundamentales a la manera en que la Teoria Ge—  
neral del Derecho élabora una doctrina del ordenamiento jur^ 
dico, explique esta bûsqueda de un criterio que dé unidad y 
coherencia a todo el conjunto de derechos, y de la misma for 
ma que la norma fundamental satisface estas finalidad en la 
teoria del ordenamiento, se trataria de définir un " derecho
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fundamental ", ralz y causa de todos los demâs; con la part^ 
cularidad antes apuntada de que tal procéder parece de esca­
sa utilidad prâctica en sede de derechos fundamentales, ya / 
que la presunta jerarquia no deja de tener carâcter ideal / 
sin ninguna traducciôn en el piano del Derecho positivo. Lo 
que no quiere decir que la cuestiôn que nos ocupa no présen­
te algunas implicaciones de indudable interês.
En primer lugar, desde un punto de vista juridico pos^ 
tivo, es indudable que ciertos derechos gozan de una mayor / 
consideraciôn y, en este aspecto, bien pudiera ensayarse una 
graduaciôn atendiendo a los diversos elementos que componen 
su régimen juridico : el sistema de garanties, que puede ser 
mâs o menos vigoroso; la forma de ejercicio, que puede hallar 
se sometido a un régimen de control previo por parte de la Ad 
ministraciôn, o a un control jurisdiccional a posteriori :los 
limites al ejercicio que en cada caso imponga el ordenamiento 
juridico, etc.. Ponderando todos estos elementos lograriamos 
una sistematizaciôn jerârquica de utlidad para comprender el 
esquema de valores que ha inspirado la acciôn del legislador, 
aunque creemos que escasamente significativa para resolver / 
los problemas de interpretaciôn que plantea el Derecho de los 
derechos fundamentales. La constataciôn de que una libertad 
se tutela a través del recurso de amparo constitucional y de 
que otra, en cambio, no goza de esa garantfa privilegiada no
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supone en principio que, en caso de conflicto entre ambos de 
rechos, el primero deba prevalecer sobre el segundo. Sin du­
da, no nos hallamos ante una hipôtesis académica: la colisiôn 
en el ejercicio de dos derechos fundamentales es perfectamen 
te imaginable y, de hecho, se ha planteado con frecuencia en 
el sistema francés de libertades püblicas (140) . En defini- 
tiva, el derecho ajeno constituye uno de los limites al ejer 
cicio de los derechos fundamentales y los criterios para re­
solver estas colisiones son muy variados; en ocasiones, es el 
propio legislador quien limita el ejercicio de una libertad / 
con el fin de garantizar el respeto de otras (141).Pero en / 
otros supuestos, las orientaciones que ofrece la ley no resul 
tan claras y évidentes; pretender aplicar entonces el crite­
rio de la presunta jerarquizaciôn de los derechos no parece / 
que pueda resolver el problema ya que tal ordenaciôn jerârqu^ 
ca no deja de ser el resultado de las apreciaciones subjeti- 
vas del intérprete. La Constituciôn no contiene una enumera- 
ciôn de las libertades por orden de importancia ni ofrece / 
ningûn principio segün el cual ciertos derechos deben ceder 
ante otros; ûnicamente cabe afirmar que el legislador ha pre
(140) Vid. Braud , "La notion de liberté publique ... ", / 
cit., p. 436 y s.
(141) Asi, por ejemplo, el derecho al honor y a la intimi—  
dad es protegido por una ley que limita la libertad / 
de expresiôn.
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visto un régimen juridico discriminatorio y que existen, por 
lo tanto, unos derechos privilegiados; pero de aqui no puede 
derivarse la conclusiôn de que siempre y en todo caso taies 
derechos deban prevalecer. La jerarquia que implicitamente 
establece el texto constitucional tiene una utilidad teôri—  
ca, en cuanto que pone de relieve los valores o la ideologia 
del legislador, pero desde un punto de vista prâctico esta / 
jerarquizaciôn constituye un criterio indirecto y de importar 
cia relativa, que puede tenerse en cuenta como simple orien- 
taciôn. Asi pues, no podemos extrapolar el principio de jerai 
quia normativa en materia de derechos fundamentales, preten- 
diendo atribuir a la presunta jerarquizaciôn de estos ûltimos 
la misma funciôn ordenadora y unificadora que dicho principio 
satisface en el sistema del ordenamiento juridico, pues en / 
nuestra materia no existe una voluntad legisladora, ni siqui< 
ra implicita, segün la cual debamos preferir un derecho sobrt 
otro; carecemos de un sistema jerârquico de libertades anâlo­
go al sistema jerârquico de fuentes.
Sin embargo, en el piano teôrico el problema que nos ' 
ocupa tiene un indudable,interés. La aceptaciôn de que exist* 
un " derecho radical " origen y fundamento de todos los demâ;, 
incide en primer lugar en la nociôn misma de los derechos fui 
damentales, ya que de esta afirmaciôn dériva un concepto uni- 
tario, en cuanto que todas las libertades directa o indirect!
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mente aparecerfan como simples manifestaciones de ese derecho 
-valor superior del orden juridico, haciendo del conjunto de 
derechos un sistema coherente, con la consecuencia, antes alu 
dida, de que en principio cualquier contradicciôn que se die- 
se en el sistema contarla con ese derecho radical como cirte- 
rio teôrico de soluciôn de la antinomia. Esta concepciôn uni- 
tario y coherente puede implicar ademâs un cierto prejuicio / 
en el planteauniento de la historia de los derechos fundamen ta 
les, pues cuando se afirma por ejemplo que " hay un derecho / 
absolutamente fundamental para el hombre, base y condiciôn de 
todos los demâs : el derecho de ser reconocido siempre como / 
persona humana " (142), parece indiscutible que se estân sen- 
tando las bases para una concepciôn idealista de la historia 
de los derechos fundamentales, entendida como una evoluciôn / 
lineal y casi sin fisuras, como un desarrollo necesario de / 
ese valor esencial y ahistôrico que encontrarla su realiza—  
ciôn en un supuesto proceso de perfeccionamiento de las rela 
clones humanas. No puede sorprendernos, por lo tanto, que la 
tesis del derecho-radical haya sido calificada de iusnatura­
lista (143), pues en efecto algunos autores llegan a la con­
clusiôn de que " este derecho primario... estS pues fuera de
(142) Vid. Legaz, " La nociôn jurîdica de la persona humana 
y de los derechos del hombre ", cit., p. 44; Castân / 
" Los derechos del hombre ", cit. , p. 37.
(143) Vid. Peces-Barba, " Derechos Fundamentales ", cit.,p. 
28 y s., nota 20.
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la competencia del Estado y de las limitaciones que en los <fe 
rechos fundamentales puedan ser impuestas por leyes positivas"
(144) .
Asi pues, parece que si se acepta la existencia de un / 
derecho jerSrquicamente superior la pureza del anâlisis se \e 
râ enturbiado irremediablemente por un planteamiento de fonôo 
iusnaturalista, al menos si se pretende llevar esta tesis ha 
ta sus ûltimas consecuencias. No obstante, creemos que para / 
una précisa comprensiôn del problema es necesario distinguir 
entre jerarquia y generalidad, nociones que suelen confundii- 
se o aparecer como complementarias en un importante sector ce 
la doctrina (145), porque evidentemente una cosa es que deter 
minado derecho o valor, por la amplitud de su formulaciôn, en 
globe a cierto nûmero de libertades y otra cosa es que le re- 
conozcamos una jerarquia superior o incluso, y aquI pensamof 
que se halla el peligro iusnaturalista, que esa superioridai 
pretenda imponerse sobre el propio Derecho positivo.
Un intento de conjugar nociones iusnaturalistas y poslu 
lados positivistas puede hallarse en la obra del profesor Pt-
(14 4) Castân, " Los derechos del hombre ", cit., p. 37
(145) Peces-Barba, " Derechos Fundamentales ",cit. p. 91 - '2 
De Castro, " Dimensiôn cientifica de los derechos del / 
hombre ", cit., p. 113.
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ces- Barba, cuyo resultado es bastante discutible. Segün es—  
te autor, existe un derecho radical, el derecho a ser consjde 
rado como persona, es decir, como ser de eminente dignidad y 
" sin este derecho reconocido quiebran todos los demis dere—  
chos fundamentales " (147). Hasta aquî tal vez sus palabras
puedan interpretarse como una afirmaciôn de generalidad o de 
jerarquia dentro del sistema de derechos fundamentales y , en 
este aspecto nada puede objetarse, ya que si a los hombres no 
se les reconoce como personas dificilmente se les podrân atri 
buir derechos subjetivos. Pero el problema surge cuando la ge 
neralidad conceptual quiere transformarse en preferencia, no 
ya f rente al resto de los derechos fundamentales, sino indu 
so frente al propio ordenamiento juridico; anade el profesor 
Peces- Barba ; " si el poder no reconoce ese elemental dere—  
cho, su ordenaciôn de la sociedad no serâ una ordenaciôn jur^ 
dica. No estaremos ante el Derecho, sino ante la fuerza desnu 
da " (148), lo que constituye una excepciôn al principio de / 
que la eficacia del poder es suficiente para la validez del / 
Derecho y, por lo tanto, una afirmaciôn iusnaturalista, como 
ha senalado Elias Diaz. Bien es verdad que ante taies conse—  
cuencias, el propio autor rectifica el rumbo de la argumenta- 
ciôn y lo que al principio se formulaba como un derecho del / 
hombre, como un derecho radical mâs concretamente, termina /'
(147) Peces-Barba, " Derechos Fundamentales ", cit., p. 91 
(14 8) Peces-Barba, " Derechos Fundamentales ", cit., p. 91.
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transformândose en una simple caracteristica de la estructura 
formai del Derecho, a saiber : no se puede concebir un Derecho 
sin sujeto; y ello no supone que todos los individuos tengan 
derechos, o sea, que todos sean personas, ni tampoco que en / 
algunas etapas histôricas determinados seres pertenecientes 
a la especie humana no fuesen considerados sujetos, sino obje 
tos del Derecho. Lo que sucede es que, a nuestro juicio, en 
estas condiciones ya no debe hablarse de un derecho radical, 
ni siquiera de un derecho, puesto que el mismo se reducirla 
a la siguiente afirmaciôn : el Derecho tiene una dimensiôn / 
subjetiva . La teoria del derecho radical no séria entonces 
prescriptiva, como aparece en los pârrafos antes senalados, 
sino descriptive.
C A Pim O  CUAETO
PROBLEMAS RELATIV03 AL EJERCICIO EE LOS EERECHOS PUIEDAIŒKTALES
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I. LA FISCALIZACION DEL EJERCICIO DE LOS DERECHOS FüNDAMEaTTALES
1*- Planteamiento del problema»
Lag libertades püblicas se hallan sometidas aJ. Derecho en - 
el sentido de que no cabe hablar de su existencia jurîdica mien 
tras no sean incorporadas al ordenamiento, por lo que bien pue­
de decirse que siempre los derechos fundamentals s se organize - 
ran de acuerdo con un régimen de previa autorizacion, ya que su 
efectiva vigencia depends de la voluntad del poder, previamente 
manifestada a través de la horma que define y régula la liber - 
tad. Pero la intervencion del Derecho, y del poder que créa y - 
al mismo tiempo se somete al Derecho, no cesa con la positiviza 
cion de las libertades, sino que se manifiesta de una u otra —  
forma en cada una de las fasse que componen su concrete ejerci­
cio; la libertad se organize, sometiendo su realizacion al cum­
plimiento de determinados requisites, lo que en definitiva la - 
condiciona. Pues bien, estos condicionamientos suponen la exis­
tencia de un control del ejercicio de los derechos fundamenta - 
les, y segun las diverses actitudes que puede adopter el orden 
jurîdico la doctrina distingue en lîneas générales entre el ré­
gimen preventive y el represivo. El primero se caracteriza por­
que el titular no puede ejercer su derecho en un régimen de pl^ 
na autonomîa, sino que ha de someterse al control previo de al- 
guna autoridad publica o, cuando menos, poner en su conocimien­
to la intencion de hacer uso de una determinada libertad (l). -
î) En realidad, como veremos, en este ultimo caso de la mera co 
munieacion es mejor hablar de un régimen mixto.
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El sistema represivo, por el contrario, supone que el individuo 
ejerce sin trabas las libertades que le vienen reconocidas en - 
el Derecho positivo, y su obligéeion consiste solamente en cono 
cer los limites establecidos por el legislador, es decir, las - 
infracciones que no debe cometer; si viola esos limites habra - 
de soportar una saneion, pero solo despues de haber utilizado, 
aunque con abuse, su libertad.
Este segundo sistema de organizacion de los derechos funda­
mentales parece el mas acorde con un Estado democratico respe - 
tuoso de la libertad, y asi es reconocido unanimemente por la - 
doctrina (2) que ve en él una garantie de la seguridad juridl - 
ca. Como seSala Rivero, el régimen de previa autorizacion conde 
na al particular a la incertidumbre y hace posible actuaciones 
discriminatorias por parte de la autoridad gubernativa que es, 
ademas, el poder del Estado menos favorable a las libertades —  
(3); en definitiva, parece licite preguntarse si acaso el some- 
ter el ejercicio de, la libertad a un régimen de autorizacion —  
previa no équivale a negar la esencia misma de la libertad (4). 
Sin embargo, creemos que el problema no se resuelve por comple­
te con la adopcion de uno u otro sistema, ni cabe afirmar que - 
uno de ellos résulta siempre compatible con la vigencia efecti-
2) Vid. per ejemplo, Peces-Barba, "Derechos fundamentales", 3@. 
ed. Latina, Ifedrid, 1980, p.1^( ; Rivero, "Les libertés publi 
ques", vol. 12. "Les droits de l'homme, PU?, Paris, 22. ed. 
1978, p. 200 y s.; Colliard, "Libertés publiques". 4®. ed. - 
Dalloz, Paris, 1972, p. 109 y s . ; Robert, "Libertés publi —  
ques". Ed. Montchrestien, Paris, 1971, p. 104 y s.; Madiot, 
"Droits de l'homme et libertés publiques", Masson, Paris, —  
1976, p. 118 y s.
3) Rivero, "Les libertés publiques", vol. I, citado, p. 213.
4) Vid. Robert, "Libertés publiques", cit., p. lOg.
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va de los derechos, ya que el sentido y las garantias que ofie- 
cen los diversos procedimientos de control dependen no solo de 
su estricto regimen de funcionamlento, sino también y muy prin- 
cipalmente de la autoridad que tenga constitueionalmente atri - 
buida la competencia en la materia, asi como de las cautelas y 
recurs08 prévistos en el ordenamiento juridico. Efectivamente, 
podemos calificar de mas liberal el sistema represivo a condl - 
cion de que sea la autoridad judicial la encargada de imponer - 
las sanciones; y podemos también considerar el régimen preveuti 
VO inadecuado para la defensa de los derechos fundamentales en 
la hipotesis de que la ley atribuyese a la autoridad gubemali- 
va una competencia discrecional de autorizacion. Si el sistema 
represivo se concrete en el reconocimiento de la potestad san - 
cionadora a la Administraciôn civil del Estado, es évidente q^ ue 
la linea fronteriza que le sépara del regimen de previa autori­
zacion se hace mucho mas ténue, y, a su vez, si éste ultimo se 
organize de forma rigurosa, haciendo de la actuacion administra 
tiva una actividad reglada y arbitrando un procedimiento eficaz 
de control jurisdiccional, desapareceria en alguna medida ess - 
caracter negativo que en orden a la defensa de la libertad Is - 
confiere la doctrina.
Por otra parte, en la practice el legislador no suele adop­
ter un modèle general de organizacion de todas las libertades - 
publicas, sino que se limita"a establecer determinadas cautelas 
cuya naturaleza depende de las condiciones particulares que pre 
sente el ejercicio de cada derecho. E incluso es posible que un 
mismo derecho esté sometido a diversos sistemas de control; por 
ejemplo, la libertad de prensa, una vez suprimida la censura —
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previa y el secuestro administrative de publicaoiones (artfculo 
20,22 y 511 de la Constituciôn), carece de otro control que no - 
sea el que eventualmente pueda realizar la jurisdicciôn penal, 
pero ello no excluye la inscripcion de la empresa periodïstica 
ni un hipotético deposito previo. Por otro lado, es évidents —  
que un sistema de autorizacion previa no excluye la imposicion 
de sanciones, aunque solo sea porque el principio de separacion 
de poderes se opone a que una autorizacion administrative exima 
al juez del deber que le incumbe de aplicar la ley penal.
Teniendo en cuenta las multiples formas de organizacion de 
las libertades püblicas, creemos que los tradicionales modelos 
a los que venimos aludiendo resultan insuficientes para expli - 
car la complejidad que hoy revisten los procedimientos de con - 
trol de los derechos fundamentales. Conviens hacer notar, por - 
otra parte, que cuando la doctrina habla de la intervencion ad- 
ministrativa o de los sistemas de control del ejercicio de los 
derechos, se refiere siençre con optica liberal a las actuacio­
nes limitadas o repressras de los derechos fundamentales, pero 
no a las acciones de promocion que en ocasiones resultan mucho 
mas importantes para el efectivo disfrute de los derechos, no - 
ya de los economicos, sociales y culturales, sino también de —  
los civiles y politicos. Piénsese, por ejemplo, en las subven - 
ciones estatales a la ençresa periodistica; se ha suprimido la 
censura previa de publicaciones, pero en la practica la autori­
dad gubernativa puede lograr un resultado analogo mediante la - 
adecuada "seleccion" de los beneficiarios de esa subveneion, y 
ello sin contar con que la libertad de prensa es por naturaleza 
una libertad no igualitaria. iAcaso en estas condiciones la li-
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bertad de prensa no sufre casi tanto como en un regimen de cen­
sura? . Y lo mismo cabe decir de otras muchas "intervenciones po 
sitivas” del poder. Por ello, hoy résulta imprescindible hacer 
de la funciôn promocional de la Administraciôn una actividad re 
glada y sometida al control jurisdiccional, al igual que ya ai- 
cede con la funciôn garantizadora y represora (5)»
Hechas estas consideraciones y advirtiendo por lo tanto que 
cuando nos referimos a la intervencion administrativa lo hace — 
mes, con prisma liberal, a la intervencion garantizadora o re - 
presora, podemos encuadrar las diverses formas de control den - 
tro de cinco modelos teoricos. Efectivamente, en presencia de - 
cualquier actividad humana y, mas concretamente, ante el ejeici 
cio de los derechos fundamentales, los poderes pûblicos pueden 
adoptar cinco actitudes que, en orden creciente de intervencion 
dan lugar a los siguientes modelos: sistema represivo, régimen 
de simple cornunicacion o inscripcion, régimen de comunicacion - 
seguida de prohibicion, régimen de autorizacion previa y, por - 
ultimo, atribucion a la autoridad gubernativa de una potes - 
tad de prohibicion o suspension.
5) De este tema nos ocupamos an-^eriormente, al hablar de aque - 
U o s  derechos cuya realizacion exige una prestacion positiva 
por parte del Estado. El haber optado^por esta sistematica, 
no obstante hallarnos ante una cuestion muchas veces decisi- 
va en orden al pleno ejercicio de los derechos, se debe a —  
que la intervencion del poder reviste multitud de fermas en 
profundidad y extension, y su papel en la realizacion de ias 
libertades no adquiere siempre la misma importancia.Por ello, 
creemos que es necesario separar la intervencion negative de 
la actuacion positiva del poder, bien entendido que, en oca­
siones, aparecen c onjuntamente o procuran finalidades analo- 
gas y de que constituye una exigencia ineludible del Estado 
de Derecho requérir condiciones y garanties semejantes para 
una y otra forma de intervencion; sometimiento de todos les 
aspectos de la actividad a las reglas del Derecho y control 
jurisdiccional.
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2.- El régimen represivo.
La existencia de nCrmas sancionadoras y de un Derecho repre 
slvo constituye una caracterlstica esencial de todo ordenamien­
to juridico, cualquiera que sea la organizacion jurldico-pollti 
ca de la que aquél obtenga la razon ultima de su eficacia. Cuan 
do, por violacion de los limites establecidos en el ordenamien­
to, el ejercicio de los derechos fundamentales llega a consti - 
tuir delito o falta, el Derecho reacciona con la imposicion de 
una pena, con la privacion de un bien juridico. En este aspeo - 
to, todo sistema de control del ejercicio de las libertades es 
de naturaleza represiva, en cuanto que la determinacion de un - 
ambito de antljuridicidad conlleva la prevision de un catalogo 
de sanciones. Sin embargo, en sentido técnico, la doctrina re - 
serva el calificativo de represivo para quelles sistemas de or­
ganizacion de las libertades que consagran con caracter exclus! 
vo un control a posteriori del ejercicio de los derechos; en es 
te caso, el derecho es plenamente poseldo por su titular, que - 
lo ejerce con total autonomie, en contraste con el régimen de - 
libertad retenida (6) que caracteriza al sistema preventive. —  
Por ello, cuando el ejercicio de los derechos fundamentales se 
somete a una autorizacion previa o la Administraciôn goza de —  
competencia para prohibir, suspender o condicionar su disfrute, 
no cabe hablar de régimen represivo, aunque el ordenamiento —  
cuente con esa ultima ratio que es el Derecho penal. La organi-
ô) El calificativo de "libertad retenida" es aplicado por Livet 
a todos aquéllos derechos sometidos a un regimen de ^ autorisa 
cion previa; vid. "L'Autorisation administrative préalable - 
et les libertés publiques", préface de J . Rivero, Librairie 
Generals de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1974, p. 25.
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zacion de las libertades püblicas de acuerdo con un sistema re— 
presivo es incompatible con cualquier otro procedimiento de con 
trol, con la unica excepcion del sistema que hemos denominado - 
de simple comunicacion o inscripcion.
Salvo algunos supuestos especiales que luego veremos, nues­
tra Constitueion adopta sin ningun genero de réservas este sis­
tema de control del ejercicio de los derechos, que tradicional- 
mente es considerado por la doctrina como el mas favorable a la 
efectiva proteccion de la libertad. En lineas générales puede - 
afirmarse que todos los derechos reconocidos en el Titulo I de 
la Constitucion pueden ejercerse por sus titulares con plena 11 
bertad, esto es, sin necesidad de someter sus intenoiones al su 
perior criterio de la Administraciôn, que carece de comp'eten —  
cias para si misma autorizar, prohibir o suspender el ejercicio 
de la libertad. Asi el articule 21 sehala que el ejercicio del 
derecho de reunion no necesitara autorizacion previa, el articu 
lo 22 alude a la inscripcion de las asociaciones "a los solos - 
efectos de publicidad", lo que excluye tanto el requisite de so 
licltar autorizacion como la prohibicion o suspension adminis - 
trativas, y el articule 20 proscribe formalmente la censura pre 
via. Es cierto que en otros preceptos que reconocen derechos —  
fundamentales no se hace ningun^eferencia al sistema de con —  
trol, ni se establece tanq)Oco un procedimiento con caracter ge­
neral, lo que résulta comprensible habida cuenta de la multipli 
cidad de formas que présenta el ejercicio de las libertades, pe 
ro creemos que ninguna ensehanza puede derivarse de esta omi —  
Sion ya que, por un lado, los derechos resefiados son los unieos
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en quo tlene verdadera relevaticia el problema quo nos ooupa (7) 
7 , per otra parte, no cabe presumir la Incita intervencion del 
poder en el ejerololo de la llbertad si no existe una cobertura 
constitucional, al menos cuando esa intervencion resuite deoisi 
va para el efectivo disfrute del derecho, como sucede con el ré 
gimen de previa autorizacion que transforma el derecho subjeti- 
vo en libertad retenida. En este aspecto estimamos que, tenien- 
do en cuenta que el regimen de control del ejercicio de los de- 
rechos fundamentales forma parte del "contenido esencial" del - 
propio derecho, en el sentido del articule 53,IQ, una futura —  
ley, organica u ordinaria, no podra establecer un procedimiento 
de control mas limitative que el previsto en la Constitucion; - 
bien entendido que, siendo regia la libertad y excepcion la au- 
toridad, pues esta descanaa y se légitima en aquélla (8), cuan­
do el texte constitucional omite toda référéneia al sistema de 
control del ejercicio de un determinado derecho, hemos de enten
7) Es ilogico îmaginar, por ejemplo, que la seguridad personal
Î ueda someterse ^ un régimen de autorizacion previa. En rea- idad, esta nocion no tiene ninguna razon de ser cuando se - 
trata de aquellas libertades que se formulai negativamente y 
que oonstituyen propiamente los genuinos limites al poder, - 
casi diriamos a la fuerza, del Estado: derecho a no sufrir - 
detencion, a no ser sometido a tortura, a no padecer injeren 
cias en la vida privada o familiar..«
8) Los grandes principios y proclamaciones constitucionales, le 
jos de constituir vacias formulas de estilo, satisfacen nna 
funeion interpretative de los preceptos normativos de estra- 
ordihario valor. En este sentido, bien puede decirse que la 
libertad es la régla y sus limites la excepcion, ya que el - 
articule 10,IQ hace de la libertad el fundamento del orden - 
politico y de la paz social. El orden y la paz se legitiman 
en la dignidad de la persona y en sus derechos inviolables, 
lo que quiere decir que ese orden y esa paz dejan de ser mo- 
ralmente respetables cuando pierden su fundamento. La liber­
tad es la régla porque séria absurde fundar el orden y la —  
paz en una excepcion, es decir, en un valor que pudiese ser 
concedido o limitado cuando circunstancias de oportunidad po 
litica asi lo indicasen.
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der necesariamente que consagra el regimen represlvo. Insistl - 
mos, no obstante, en que esta ultima hipotesis parece improba - 
ble, ya que en aquellos supuestos en que el problema de la fis- 
calizacion del ejercicio de los derechos presents verdadera re- 
levancia, nuestros constituyentes no han omitido cautelas ni 
rantias en favor casi siempre del principle de libertad.
Pero el control a posteriori del ejercicio de los derechos 
fundame ntale s no constituye en si mis mo una solucion optima pa­
ra la efectiva proteccion de la libertad. Cuando la tipifica —  
cion de los delitos y de las penas no se atribuye en exclusiva
a la ley, cuando a las normas sancionadoras se las reconocen ---
efectos rétroactives o, en fin, cuando su aplicacion no se en - 
comienda a un organe jurisdieclonal que reuna todas las garan - 
tias de imparcialidad e independencia, entonces no cabe hablar 
de sistemas de control del ejercicio de las libertades, porque 
en realidad no existen libertades. En consecuencia para que el 
régimen represivo constituya una verdadera garantis de los dere 
chcs fundame ntales es .precise que reuna determinadas condicio - 
nés.
a) En primer lugar, es necesario que los delitos o faltas, 
asi como las sanciones, que representan el limite en el ejerci­
cio del derecho sean conocidas, este es, que figuren en un tex­
te legal, pues de lo contrario el sistema represivo consagraria 
la arbitrariedad del poder y la inseguridad del ciudadano. El - 
juicio de Montesquieu es concluyente: “En los estados despotl - 
ces no hay leyes; el juez es su propia régla (9)» Pero, en un -
9) Montesquieu, "Del Espiritu de las Leyes” , tradi de M. Bias — 
quez y P. de Vega, prologo de E. T i e m o  Galvan, Tec nos, MS -
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Estado de Derecho, es ademas necesario que ese texto legal ten- 
ga precisamente valor de ley; "solo las leyes pueden decretar - 
las penas sobre los delitos; y esta autoridad no puede residir 
mas que en el legislador, que représenta a toda la sociedad uni 
da por un contrato social" (10). El postulado liberal, cue en - 
tendido en sentido estricto nos llevaria a la conclusion de que 
el poder ejecutivo no puede "statuer" en ningun caso (11), supo 
ne al menos excluir del objeto material de la potestad normati- 
va de la Administracion tanto la tipificacion de las conductas 
delictivas como el establecimiento de las penas correspondien - 
tes.
El principle de legalidad, vieja aspiracion del humanitaris 
mo penal, aparece consagrado en el articule 9,3 y 25,1 de nues- 
tra Constitucion al afirmar este ultimo que "nadie puede ser —  
condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momen 
to de producirse no constituyan delito, falta o infraceion admi 
nistrativa, segun la legislacion vigente en gquel memento". El 
precepto, al margen-de Insistir en el principle de irretroacti- 
vidad de las disposiciones sancionadoras, también recogido en - 
el art. 9,3, refiere a la "legislacion vigente" comb funda -
drid, 1972, Libre VT, Capitule III, p. 100.
10) Beecaria, C., "De los delitos y de las penas", Introduccioq 
notas y traduccion de P. Tomas y Valiente. Aguilar, Madrid, 
1974* La ed:^cion original es de 1764* Capitule III, p. 74 - 
de la edicion espahola citada.
11) Recordemos las palabras de Montesquieu: "Cuando el poder le^  
gislativo esta unido al poder ejecutivo en la misma persona 
o en el mismo cuerpo, no hay libertad porque se ^ puede temer 
que el monarca o el Senado promulguen leyes tiranicas para 
hacerlas cumplir tiranicamente", "Del Espfritu de las Le —  
yes", cit., Libre XI, Capitule VT, p. 151* Vid. también las 
consideraciones sobre el principle de legalidad en el Capi- 
lo II de este trabajo.
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meato de las penas, j ello exige dilueidar en primer termine si 
en el contexte del articule 25 por legislacion hemos de enten - 
der solo el conjunte de leyes dictadas por quien tiene atrihui- 
da la competencia constitucional para hacerlo, este es, las Cor 
tes Générales, o, como en principio pareceria nas verosimH, he 
mos de suponer que se refiere al ordenamiento juridico en su —  
conjunto (12). A nuestro juicio, la potestad normativa en mate­
ria sancionadora debe corresponder exclusivamente a las Cortes 
Générales mediante ley; ellô es évidente desde luego cuando las 
sanciones consisten en privacion de libertad, pues el propio ar 
ticulo 25,3 establece que "la Administracion civil no podra im- 
poner sanciones que, directa o subdidiariamente, impliquen pri­
vacion de libertad", y si no puede imponerlas menos aun Jendra 
legitimidad para reglamentarias con caracter general. El probl£ 
ma se plantea en relacion con las sanciones pecuniarias, que —  
son las tipicamente administrativas, pues si existen motives pa 
ra mantener el principio de réserva legal absoluta, ha de reco- 
nocerse también que el texto constitucional no ofrece un crite- 
rio seguro ni un mandato expreso. En primer lugar, numerosas —  
sanciones pecuniarias pueden preverse como castigo al ejercicio 
abusivo de una libertad o derecho fundamental y, en consecuen - 
cia, se verian afectadas por el principle de réserva de ley: or 
ganica, si se trata de alguno de los derechos reconocidos en la 
Seccion 1@ del Capitule II del Titulo I (art. 8l) (13)# y ordi-
12) En el Proyecto de Constitucion aprobado por el Pieno del —  
Congreso figuraba la expresion "ordenamiento juridico"; en 
cambio, en el texto del Senado aparecia, creemos que con me 
jor^criterio, la palabra ley. Pinalmente, la Comision müctâ 
opté por una solucion intermedia y prefirio una expresion - 
mas ambigua como es la de "legislacion vigente". ^
13) Como hemos visto en el Capitule II, existe discusion ei la
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naria, ai ae hallan tuteladoa en la Seccion 2@ (articule 53#1®)* 
Por otro lado, si se reconoce que las sanciones privatisas de - 
libertad afectan al derecho fundamental reconocido en el artleu 
lo 17» puede suponerse también que las pecuniarias afectan a la 
propiedad tutelada en la mencionada Seccion 2® del Capitule II 
y, por lo tanto, en su regulacion debe respetarse la reserva —  
del articule 53» de donde cabe concluir que la competencia nor­
mativa para la fijacion de sanciones no paclvativas de libertad 
se puede ver doblemente afectada por el principio de reserva de 
ley: primero, porque toda sancion pecuniaria afecta en si misma 
a la propiedad y, segundo, porque en muchas ocasiones el casti­
go sera consecuencia del ejercicio irregular de un derecho fun­
damental. Pinalmente » como tuvimos ocasion de comentar en el Ca 
pltulo II, parece que en todo caso la A dminis trac ion précisa —  
una cobertura legal, sobre todo en temas como el Derecho sancio 
nador, que no puede convertirse en una pura habilitéeion genéri 
ca sin limites ni precisiones.
Sin embargo, no parece que nuestro ordenamiento juridico —  
acoja una solucion muy rigurosa. El artlculo 27 de la vigente - 
Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Bstado consa - 
gra una interpretacion muy amplia del principio de legalidad —  
cuando afirma que "los reglamentos, circulares, instrucciones y 
demas disposiciones administrativas de caracter general no po - 
dran establecer penas..., salvo aquellos casos en que express. -
doctrina acerca del objeto material de las leyes organicas 
en relacion con las libertades y derechos fundamentales. Re 
cordamos nuestra opinion de que solo deben desarrollarse me 
diante ley organica los derechos contenidos en la menciona­
da Seccion primera del Capitule II del Titulo I.
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mente lo autorice una Ley votada en Cortes" (14)» con ello se - 
reconoce la posibilidad de deslegalizar la materia sancionadora 
0, al menos, de procéder a una remision del capitule de los de­
litos y de las penas (15). Bien es verdad que el articule 19 —  
del Puero de los Espafioles consagraba el principio de legalidad 
y que la exigeneia de Ley formai podla deducirse también de la 
doctrina de las materias reservadas. Esta normativa preconstitu 
cional, y por lo tanto posiblemente afectada por la disposicion 
derogatoria de la Constitucion, debe complementarse hoy con el 
Proyecto de Ley Organica de Seguridad Ciudadana (16), que ade - 
mas de regular en el articule 6 las condiciones générales que — 
deben reunir las sanciones administrativas, reconoce expresamen
14) Por otro lado, el propio Codigo Penal, en su artlculo 603^*? 
admits casi como un hecho natural la competencia normativa 
de la Administracion en materia de sanciones pecuniarias, - 
tratando al menos de fijar un cierto lliçite que pronto fue 
olvidado tanto por el legislador, que logicamente no se ha- 
llaba vinculado por una voluntad legislativa anterior, 00 - 
mo por el poder ejecutivo que, en cambio, si lo estaba. Si- 
c h o ^precepto establece que "en las ordenanzas municipales y 
demas reglamentos générales o particulares de la Administra 
cion que se publicaren en lo sucesivo y en los bandos de po 
licia y bu^n gobiemo que dictaren las autoridades, no se - 
estableceran penas mayores que las senaladas en este Libre, 
aun cuando hay an de imponerse en virtud de atribuciones gu- 
bernativas, a no ser que se determine otra cosa por leyes - 
especiales" ^
15) Notese, por lo demas, que la LRJAE no habla de sanciones ad 
ministrativas, sino de penas, aunque en realidad, a nuestro 
juicio, ello carece de importancia si tenemos en cuenta que 
no existe una diferencia sustancial entre ambas nociones, - 
al menos cuando las sanciones administrativas protegen el - 
orden general. En ambos casos se trata de la privacion de -
■ un bien o derecho y constituye la reaccion del orden jurîdi 
00 ante una conducta tipificada. ”
16) Este Proyecto de Ley presentado a las Cortes en septiembre 
de 1979 fue parcialmente aprobado como Ley de desarrollo —  
del articule 55,2 de la Const:^tucion, pero en el reste ha - 
visto paralisada su tramitacion parlementaria. Aqui lo cita 
mos porque, aunque no sea Ley, pone de relieve los crite ~  
ries del Gobierno y, a través de las enmiendas, también de 
la ooosiciqn, sobre estas cuestiones una vez aprobada la. —  
Constitucion.
- 844—
te en su articule 5 la pcsibilidad de que les ordenes o prohibi 
clones de caracter general establezcan la impcsicion de sancio­
nes (17), que son logicamente sanciones de proteccion del orden 
general y no de las llamadas de autoproteccion administrativa - 
(18). Si la Ley de Régimen Juridico exigia que la autorizacion 
se efectuase de forma expresa y en cada caso por una Ley votada 
en Cortes, el Proyecto de Ley Organica citado ofrece una cober­
tura general e indiscriminada en favor de la potestad normativa 
de la Administracion, que a nuestro juicio infringe el princi - 
pio de legalidad de los delitos y de las penas, asi como la re­
serva de ley, organica u ordinaria, que con caracter general es 
tablecen los articulos 81,1 y 53,1 para la regulacion de los de 
rechos y libertades fundamentales.
b) Corolario del principio de legalidad es que la tipifica­
cion de las infracciones y de las penas se verifique con preci­
sion y sin ambigüedades, desterrando del lenguaje juridico las 
peligrosas clausulas de extension analogica. No se trata solo - 
de una consecuencia logica del principio de legalidad, sino que 
la exigencia de un Derecho Penal claro, sobre la base de formu­
las ciertas y seguras, y de lenguaje accèsible a todos los ciu- 
dadanos aparece historicamente vinculada a la reivindicacion —
17) Unicamente el Grupo parlamentario andalucista y el comunis- 
ta mantuvieron en sus enmiendas (numéros 14 y IO7 , respect! 
vamente)^ la tes is aqui defendida y que se concretaba en la 
supresion de la potestad normativa de la Administracion en 
materia de penas o sanciones.
18) Nos referimos a las relaciones de supremacia especial, tam­
bién llamadas relaciones especiales de poder. Vid. Garrido 
Palla, F., "Tratado de Derecho Administrativo", volumen II, 
Instituto de Estudios Politicos, Madrid, I960, p. 149. Vid. 
también Garcia de Enterria, T. R. Fernandez. "Curso de Dere 
cho Administrativo", vol. II, p. I48 y s. ~
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del principio de legalidad y es obra también de la Pilosofia pe 
nal ilustrada (19)* Tal vez los famosos articulos segundos de - 
la Ley de Prensa y de Orden Publico estaran deatinados durante 
mucho tiempo a servir de ejemplo de lo que no debe ser la tipi­
ficacion de las infracciones administrativas (20). En otras oca 
siones, mas que de ambigiiedad cabe hablar de verdaderas clausu­
las en blanco, tipificaciones tan surnamente genéricas y amplias 
que permiten sancionar cualquier infraccion de la norma, inclu­
se de naturaleza formai (21).
19) El propio Beccaria, en el Capltulo V de su conocida obra, - 
ya citada, critica con extraortjinaria dureza el Derecho de 
su tiempo que, como seflala Tomas y Valiente, "se habla con- 
vertido en materia casi misteriosa y sacral... accesible so 
lo para quienes pudieran manejar una técnica enreversada, - 
farragosa y frecuentemente distanciada de la realidad", p. 
194 de la obra de Beccaria. Y Pilangieri insiste en los mis 
mos postulados cuando recomienda que "deben las leyes crinj 
nales descender a ciertos pormenores, en que no deben dete- 
nerse las civiles, a no ser que se quiera dejar en manos de 
los jueces una arbitrariedad pemicioslsima", "Oie ne ia de ­
là Legislacion", trad, de J. Ribera, Imprenta Villalpando, 
vol. III, Madrid, 1821, p. 308.
20) El artlculo segundo de la Ley de Prensa e Impreijta de 19 de 
marzo de 1966 decla que "La libertad de expresion y el dere 
cho a la difusion^de informaciones, reconocidos en el artl^ 
culo 1®, no tendran mas limitaciones que las impuestas por 
las leyes. Son limitaciones: el respeto a la verdad y a la 
moral; el acatamiento a la Ley de Principios del Movimiento 
Nacional y demas Leyes Pundamentales; las exigencias de la 
defensa nacional, de la seguridad del Estado y del manteni- 
miento del orden publico interior y la paz exterior; el de- 
bido respeto a las ^ Insti-^ciones y a las personas en la —  
critica de la accion politica y administrâtiva; la indepen­
dencia de los Tribunalss y la salvaguardia de la intimidad 
y del honor personal y familiar". Por su parte, el artfcu - 
lo segundo de la Ley de Orden Publico de jO de juli^o de ]35S 
tras enumerar ocho conductas contrarias al orden publico, - 
terminaba con la siguiente clai|sula: "Los que de cualquier 
otro modo no previsto en los parrafos anteriores faltaren a 
lo dispuesto en la présente Ley o alterasen la paz publioa 
o la convivencia social".
21) Asi, PCjr ejemplo, el art. 225 de la Ley del Suelo: "La vul- 
neracion de las prescripciônes contenidas'en esta Ley, o en 
los Pl^es, pro gramas, normas y ordenanzas ten^ran la consi 
deracion^de infracciones urbanisticas y llevaran consigo lâ 
imposicion de sanciones a los responsables".
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El Proyecto de Ley de Seguridad Ciudadana segula también un 
criterio recusable en la delimitacion de las conductas merecedo 
ras de sancion, ya que,segun el articulo 6,"La autoridad guber- 
nativa, para garantizar las finalidades previstas en el articu­
le 1,2® de esta Ley, podra sancionar las conductas que infrin - 
jan las disposiciones générales vigentes o las normas o prohibi 
ciones dictadas dentro de su competencia o que supongan grave - 
alteracion del orden, la tranquilidad o la seguridad ciudadana 
o cualesquiera otras de caracter violente", de donde se infiere 
que existen très classa de conductas sancionables: aquellas que 
infrinjan disposiciones générales, ordenes o prohibiciones, las 
que suponen alteracion del orden, la tranquilidad o la seguri - 
dad y, por ultime, cualquier conducta violenta. En définitiva, 
el Proyecto comentado era fiel a la peer tradicion en- la mate - 
ria: tipificacion en blanco que permits sancionar en principio 
cualquier infraccion de las disposiciones générales vigentes, - 
con la uniea limitacion de que las sanciones han de perseguir - 
las finalidades prévistas en el art. 1 ,2®, formuladas de manera 
no menos imprecisa, como si la privacion de bienes o derecho —  
fuese la unica forma de reaccionar que conociese el ordenamien­
to juridico; terminologie ambigua que adquiere una peligrosa —  
fuerza expansiva, clausula de extension analogica y dejacion de 
la competencia normativa en favor del poder ejecutivo. Como se- 
fialabamos anteriormente, estimamos que esta regulacion résulta 
especialmente perniciosa para la vigencia de un sistema eficaz 
de libertades publicas.
c) Aunque la tipificacion ambigua o las clausulas de exten­
sion analogica pueden aparecer también en las leyes propiamente
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penales, es decir, aquellas que son aplicadas por la jurisdio - 
cion penal, y por este motivo hemos dedicado al problema un —  
apartado propio, lo cierto es que esta infraccion del principio 
de legalidad constituye una caracteristica muy acusada del Dere 
cho Administrativo sancionador, que es ademas el sector del or­
denamiento en el que resultan mas peligrosas para la libertad, 
ya que, pese a todo, en el ambito penal las tipificaciones ambl 
guas se hallan en parte salvadas por la existencia de un proce- 
dimientc con todas lis garanties y por una doctrina jurispruden 
cial que suele ser bastante mas rigurosa que la Administracion 
en la apreciacion de las conductas delictivas.
Llegamos asi al ultimo y quizas mas grave peligro que amena 
za al sistema represivo de organizacion de las libertades publi 
cas: el problema de las sanciones administrativas y, mas concre 
tamente, de las sanciones de proteccion del orden general (22).
22) Evitâmes,"por lo tanto, el estudio de la potestad sanciona- 
ra que es consecuencia de la llamada tutela reduplicative o 
en segunda^potencia'y que tiene per finalidad protéger la -
organizacion y el orden interne de la propia Administra ---
cion. Se trata en general de una potestad de supremacia es­
pecial, lo que supone que las sanciones recaen sobre perso­
nas que se hallan en una situacion de^sujecion especial: —  
funcionarios, usuarios de servicios publiées, etg. Vid. so­
bre esta cuestion, Garcia de Enterria, T.R. Fernandez, "Cur 
so de Derecho Administrativo", 3® éd., vol. I, p. 432; vol. 
II, p. 147 y s.
En cualquier caso, conviens hacsr notar que todas las san - 
ciones administrativas presentan unas caracteristicas baF - 
tante similares, si bien logicamente las de proteccion del 
orden general -las que son consecuencia de una potestad de 
supremacia general- resultan mucho mas peligrosas para el - 
efectivo respeto de los derechos fundamentales, en cuanto - 
que las libertades se suelen configurar como parceles de^—  
autonomia frente al poder y no como relaciones de sujecion 
especial con la Administracion; puede decirse que las liber 
tades pertenecen al honbre abstracts y no al usuario de ser 
vicios^al contratista o al funcionario, aunoue ciertamente 
desde una perspectiva realista, el problema consistira en -
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Laa sanciones administrativas de proteccion del orden gene­
ral y 8ingularmente las que tienen por objeto especifico el or­
den publico, y que son las mas relevantes desde la perspectiva 
de los derechos fundamentales, carecen a nuestro juicio de jus- 
tificacion y de funcionalidad, a pesar de que el articule 25,3 
de la Constitucion reconozca la potestad sancionadora de la Ad­
ministracion. De justificacion, porque es principio consustan - 
cial al Estado de Derecho, incluse desde un punto de vista for­
mai y cualquiera que sea el adjetivo con el que quiera califi - 
carsele, el respeto al principio de separacion de poderes y ob- 
viamente este principio es conculcado cuando se atribuye a un - 
organo distinte del poder judicial la competencia para castigar 
las conductas ilicitas. Carecen de funcionalidad porque las san 
ciones administrativas de proteccion del orden general preten - 
den satisfacer finalidades idénticas a las perseguidas por la - 
legislacion penal cuyo conocimiento se encomienda al juez. Las 
sanciones de orden publico, que sin duda son las que afectan de 
manera mas directa a las libertades, no tienen por objeto la au 
toproteccion administrâtiva, sino la tranquilidad, seguridad o 
salubridad y, en definiti^/a, el buen orden de la sociedad en ge 
neral; se trata de una verdadera expropiacion de las funciones 
caracteristicas del poder judicial, que no ha dejado de crecer 
desde la Dictadura del General Primo de Rivera (23)• El Derecho
dilueidar hasta que punto estos ultimos pueden disfrutar de 
los derechos que les corresponden como ciudadanos sin aban- 
donar su especial posicion. Pero ello constituye un proble­
ma distinto que nos aparta del control del ejercicio de los 
derechos fundamentales que ahora examinamos.
23) Para la évolueion de las sanciones de orden publico en nues 
tro Derecho, vid. Parada, "El poder sancionador de la Admi-
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Administrativo sancionador ha expropiado la funcion, pero por - 
desgracia no ha hecho lo mismo con los modos y formas de procé­
der que caracterizan al poder judicial; como sehala Garcia de - 
Enterria, es un "derecho represivo primario y'arcaico", es un - 
"derecho represivo pre-beccariano", que por su fuerza expansiva 
constituye en la actualidad una de las mas graves amenazas que 
se cierne sobre la seguridad y la libertad de las personas. Nu­
merosas razones justifican esta afirmacion.
La primera objecion que debe hacerse al Derecho represivo - 
de la Administracion dériva de las caracteristicas del organe - 
encargado de apreciar las conductas constitutives de la infrac­
cion y de aplicar las penas correspondientes. Los organes admi­
nistratives, résulta obvio decirlo, no son precisamente los mas 
idoneos para esta funcion en cuanto que carecen de esa indepen­
dencia a que alude el articule 117,1® de la Constitucion y que 
es la garantia suprema del poder judicial. El sometimiento al - 
principio de jerarquia y tal vez en ocasiones una escasa prépa­
ras ion y experiencia en las técnicas del Derecho penal y proce- 
3al, traen como consecuencia una justicia basada en criterios - 
de responsabilidad objetiva, insensible a las nuevas exigencias 
de la culpabilidad y a la apreciacion de las circunstancias per 
sonales, con un olvido preocupante de los postulados mas elemen 
taies del ordenamiento represivo. En realidad, las tipificacio­
nes ambiguas o las clausulas de extension analogica, antes alu- 
didas, no resultarian tan peligrosas si no fuese porque la "ju- 
risprudencia" administrativa desconoce una teorfa general de la
nis trac ion y la cri^sis del sistema judicial penal" en Revis 
ta de Administracion Publica, num. 67. "
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infracclon administrativa que ofrezca las garanties de la te© - 
ria general del delito, ya que, al fin y al cabo, nociones como 
orden publico o seguridad ciudadana son conceptos juridioos in- 
determinados sobre los que cabe operar en cada caso concreto —  
una reduccion adecuada si se utiliza un criterio rtgurcso en la 
apreciacion de los hechos, tal y  como hace la jurisdiccion pe - 
nal. La conocida experiencia de que al ampgro de la vieja Ley - 
de Orden Publico se sancionasen conductas que nada tenian que - 
ver con un concepto material de perturbacion o desorden (24) —  
8in duda debe cargarse en la cuenta de un régimen politico auto 
ritario e intolérants, pero también debe atribuirse a las cara£ 
teristicas propias del ordenamiento administrativo sancionador, 
entre las cuales no son las menos importantes las que afectan - 
al organo encargado de apreciar los hechos e imponer los casti- 
gos.
Precisamente, en relacion con el tema de la apreciacion de 
los hechos, cabe registrar una importante quiebra de la presun- 
cion de inocencia, que pretends hacerse derivar del principio - 
de presuncion de legalidad de los actos administrâtivos y que - 
se concrete en una inversion de la carga de la prueba: el acusa 
do ha de probar su inocencia, en lugar de ser la autoridad gu - 
bernâtiva la encargada de probar su culpabilidad. Bien es ver - 
dad que el articule 24,2® de la Constitucion consagra con cara£ 
ter general la presuncion de inocencia y que esta declaracion -
24) Asi, por ejemplo, cartas de peticion, articulos publicados 
en periodicos extranjeros, discursos en banque tes, etc. etc. 
L. Martin-Retortille^recoge algunos cases curiosos y signi­
ficatives en "La clausula de orden publico como limite -im 
precise y creciente- del ejercicio de los derechos", Civi - 
tas, Madrid, 1975, pp. 55 y ss.
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vincula también a la autoridad gubemativa, pero no convie ne ol 
vidar que con anterioridad a la ley fundamental exiatia el arti 
culo 136 de la LPA y el 297 de la LE Grim, y, sin embargo, algu 
nas sentencias vulneraron este postulado fundamental, afiadiendo 
a la carga de accionar la carga de la prueba (25).
En tercer lugar, otra de las peculiaridades que distancian 
a la sancion administrativa del nucleo garantizador del Derecho 
Penal y Procesal es la tendencia objetivista que anula o minus- 
valora las circunstancias personales, lo que hoy adquiere una - 
especial relevancia, porque si existe un elements en el que la 
Ciencia juridico-pénal modem a  ha profundizado con singular ri­
gor es precisamente el de la culpabilidad. El ordenamiento admi 
nistrativo sancionador es todavia un Derecho represivo arcaico, 
basado en la responsabilidad objetiva y del que aun no se ha ex 
pulsado el odioso principio del versare in re illicita; y si —  
bien es precise reconocer que un sector de la jurisprudencia —  
contencioso-administrativa viene exigiendo el requisite de la - 
culpabilidad (26) (accion inçutable cornetida con dolo o culpa), 
no es menos cierto que la apreciacion de las circunstancias per 
sonales, singularmente del catalogs de atenuantes, se encuentra 
poco arraigado; contra esta inercia queria enfrentarse el pre - 
cepto contenido en el articulo 6,2® del Proyecto de Ley Organi­
sa de Seguridad Ciudadana, a tenor del cual las sanciones guber
25) Vid. Gonzalez Grimaldo, "Potestad sancionadora y carga de - 
la prueba" en Revista de Administracion Publica, num. 53; - 
Muhoz Machado, "La carga^de la prueba en el contencloso-ad- 
ministrativo: su problematica en materia de sanciones admi­
nistratives" , Revista Espafiola de Derecho Administrativo, - 
num. 11.
26) Vid. Garcia de Enterria, T.R. Fernandez, "Curso...", vol. —  
II, cit., p. 161.
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nativas seraii proporcionadas a las circunstancias personales —  
del sancionado.
Otro de los problemas importantes que presentan las sancio­
nes administrativas es el de su gravedad que frecuentemente ré­
sulta muy superior a la de las penas. Por fortuna, el articule 
25,3 de la Constitucion no deja lugar a dudas; "La Administra - 
cion civil no podra imponer sanciones que, directa o subsidia - 
riamente, impliquen privacion de libertad". Con ello se pone —  
fin a una practioa que constituia un verdadero atentado a los - 
mas elementales principios del Estado de Derecho conocida con - 
el eufemismo de "responsabilidad personal subdidiaria". Sin em­
bargo, el problema no concluye con la expulsion del catalogo de 
sanciones administrativas de esta especie de prision por deudas. 
En este sentido, uno de los rasgos mas inquiétantes de la mul - 
ta, que es la sancion caracteristica en materia de orden publi­
co, es lo que nos atreverxamos a calificar de tendencia inconte 
nible a la desorbitacion de su cuantia. Ya hemos aludido antes 
al artlculo 603 del Codigo Penal, cuyo intento de poner limites 
a esa tendencia tan poco éxito ha tenido. Koy es muy habituai - 
que la cuantfa de las multas administrativas supere no solo las 
autorizadas por el Libro III del C.P., sino también las que se 
pueden imponer en aplicacion del Libro II, es decir, por causa 
de delito. Résulta ciertamente desconcertante que se castigue — 
con mas rigor la infraccion administrativa que el delito, que - 
se fortalezca la posicion de la autoridad gubernativa en detri­
ment o de la del juez. Y résulta también inquiétante la finali - 
dad confiscatoria de numerosas multas; en ocasiones porque el -
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ifmite maximo es a todas luces excesivo (27) y en otras ocasio— 
nes porque, aunque parezca inconcebible, no se establece ningun 
limite maximo (28).
Ciertamente, el mundo. de las sanciones administrativas se — 
halla sometido también al control jurisdiccional, pero de una - 
forma peculiar que reduce peligrosamente el efecto protector de 
esasuprema garantie que es el poder judicial. La jurisdiccion - 
contencioso-administratlvo, aunque haya realizado un meritorio 
esfuerzo por asumir los postulados basicos de la teorfa general 
del delito, segun hemos tenido ocasion de ver, se rige por prin 
cipios muy distintos a los que inspiran el orden penal. Ante to 
do, el recurs0 es una carga para el récurrents; frente a la pa- 
sividad del condenado en virtud de la ley penal, a quien inclu­
se se le nombra un abogado de oficio, el sancionado debe conn - 
cer el Derecho, actuar con agilidad en la interposicion del re­
curs© y , en definitive, soportar todas las cargas de la accion. 
Es juste destacar, sin embargo, que el articulo 24,1® de la —  
Constitucion debe poner fin a esa practica tan generalizada en 
el Derecho administrativo sancionador del "solve et repete"(29).
27) Cien millones de pesetas segun el articule 228 de la Ley —  
del Suelo,^texto refundido de 9 de abril de 1976, diez mi-- 
H o n e s  segun el articule 6,3 del Proyecto de Ley Organica - 
de Seguridad Ciudadana.
28) Por ejemplo, Decreto de 20-XII-74 sobre disciplina de merca 
dos, art. 13,1. A nuestro juicio, este tipo de sanciones 
son claramente inconstitucionales, no ya porque se definan 
y delimiten en un Decreto, sino porque vulneran el princ^ - 
pio de legalidad, ya que en definitive se trata de penas in 
determinadas; al margen de que con estas multas se puede -- 
conseguir finalmente un efecto confiscatorio, que viola el 
articule 33, relative a la propiedad.
29) Debe considerarse inconstitucional el articule 57,2® e) de 
la Ley de la Jur:^sdiccion Contencioso-Administrativa que —  
consagra con caracter general el principio "solve et repe - 
te", asi como todas las demas leyes a las que dicho precep—
-854-
En definitiva, a partir de una interpretacion razenable de 
los postulados basicos del Estado de Derecho cabe formuler num£ 
rosas objeoiones a la pretendida supervivencia de un Derecho Ad 
ministrativo sancionador de caracter general; por ello creemos 
que es licite preguntarse hasta que punto y en que condiciones 
admite nuestra Constitucion la legitimidad de la potestad repre 
3iva de la Administracion. Y por potestad represiva entendemos 
aqui la facultad de imponer sanciones de acuerdo con una ley —  
previa habilitante, prescindiendo ahora del problema de la com­
petencia normativa de esta materia.
Aclarado este punto, se trata ahora de considérer si la po­
testad sancionadora ejercida de acuerdo con la ley tiene cabida 
en nuestro ordenamiento juridico o, con otras palabras, si la - 
ley que atribuye a la Administracion un derecho de castigar en 
proteccion del orden general cuenta con el suficiente respaldo 
de la Constitucion. Estimamos que, a pesar del precepto conteni 
do en el articule 25,3, existe base suficiente para mantener — * 
una respuesta negativa. En primer lugar, la Constitucion consa­
gra sin ningun género de dudas el principio de separacion de po 
deres y una interpretacion rigurosa del mismo impide la atribu-
to hace referenda. Debemos senalar, no obstante, que en el 
antiguo régimen este principio resultaba también inconstitu 
cional, al menos si concedemos que el articule 30 de la Ley 
Organica del Estado ténia naturaleza constitucional, lo que 
sin duda es discutible.
Sehalemos que dias antes de promulgarse la Constitucio^ entroeo 
vigor la Ley de 26 de diciembre de 1978 sobre proteccion ju 
risdiecional de los derechos fundamentales de la persona y 
cuyo articule 7,5 establece que "La interposicion del recur 
so contencioso-administratlvo suspendera, en todo caso, la 
resolucion administrativa cuando se trate de sanciones pe - 
cuniarias reguladas por la^Ley de Orden Publico, sin ijecesi 
dad de afianzamiento o deposito alguno ni de los dictamenes 
a que se refiere el apartado anterior".
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clon a la autoridad gubemativa del conocimiento y castigo de - 
las conductas ilicitas. Las sanciones de proteccion del orden - 
general persiguen la misma finalidad que el Derecho punitive —  
aplicado por los jueces y creemos que constituye una garantie - 
indiscutible de la libertad y de la seguridad, exigida por el - 
Estado de Derecho, atribuir caracter exclusive a la funcion pro 
pia del poder judicial. Y asi lo ha debido entender también —  
nuestro legislador constituyente, pues el articule 117,3 esta - 
redactado en términos categoricos: "El ejercicio de la potestad 
jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haclendo —  
ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados 
y Tribunales determinados por las leyes, segun las normas de —  
competencia y procedimiento que las mismas establezcan". Este - 
caracter exclusive y excluyente de la funcion jurisdiccional se 
compléta con el mandate contenido en el num. 4 del mismo articu 
lo, redactado de forma no menos vigorosa; "Los Juzgados y Tribu 
nales no ejerceran mas funciones que las senaladas en el aparta 
do anterior y las que expresamente les sean atribuidas por ley 
en garantia de cualquier derecho".
En segundo lugar, las dudas sobre la constitucionalidad de 
las sanciones administrativas puede argumentarse sobre la base 
del principio "nulla poena sine legale judicium", recogido en - 
el articule 24 del texto fundamental: "todos tienen derecho al 
Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la - 
asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formula 
da contra elles, a un proceso publico sin dilaciones indebidas 
y con todas las garantias, a utilizar los medies de prueba per­
tinentes para su defensa, a no declarer contra si mismos, a no
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confesarse culpable a y a la presuncion de inocencia’; y es evi - 
dente que ni el procedimiento sancionador es un juicio con to - 
das las garantias, ni la autoridad adminis t rat iva es el Juez or 
dinarlo. Una interpretacion rigurosa de este principio, consti- 
tucionalizado desde dos perspectives diferentes en los articu - 
los 24 y 117, creemos que debe conducir a la expulsion de la po 
testad sancionadora de nuestro ordenamiento juridico, al menos 
en el piano general del control del ejercicio de los derechos - 
fundamentales •
La solucion propuesta résulta, por ultimo, coherente con el 
regimen juridico de las libertades publions que configura la —  
Constitucion* A lo largo del Titulo I se pone de relieve en nu­
merosas ocasiones que cuando el legislador ha previsto una in - 
tervencion de la autoridad en el ambito de los derechos funda - 
mentales, esta se encomienda a los jueces. Asi sucede con la in 
violabilidad del domicilie, cuyo registre se proscribe "salvo - 
resolucion judicial" (art. 18,2); con el secreto de las comuni- 
08ciones, que no podran ser intervenidas "salvo resolucion judl 
cial (art* 18,3); el secuestro de publicaciones que solo podra 
efectuarse "en virtud de resolucion judicial" (art* 20,5); la - 
disolucion o suspension de asociaciones (art. 24,4), etc. En de 
finitiva, séria coherente que esta judicializacion de las liber 
tades publicas se correspondiese con la atribucion exclusiva al 
juez del conocimiento de las infracciones cometidas en el ejer­
cicio de los derechos fundamentales, asi como de cualquier medi 
da sancionadora que, como hemos visto, constituye propiamente - 
una pena.
Ciertamente, esta argumentac i on ha de hacer frente al pre -
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cepto contenido en el articule 25,3, segun el cual "la Adminis­
tracion civil no podra imponer sanciones que, directa o subsi - 
diariamente, impliquen privacion de libertad (30), de donde se 
deduce, a sensu contrario, que la autoridad gubernativa puede - 
castigar las infracciones con sanciones de otra naturaleza» A — 
nuestro juicio, el precepto comentado admite dos interpretacio- 
nes distintas. Puede entenderse, en efecto, que salvo aquellos 
supuestos, af ortunadamente numéros os, en que !^ a Constitucion —  
atribuye de forma expresa al poder judicial la competencia san­
cionadora o limitât iva en relacion con ciertos derechos, la, ley 
puede otorgar competencias sancionadoras a la Administracion en 
materia de libertades publicas. Pero puede entenderse también, 
y ello séria mas coherente con el espfritu del Estado de Dare — 
cho, que cuando el artïculo 25,3 prohibe a la Administracion la 
imposicion de penas privativas de libertad, esta dando por su - 
puesto que la potestad sancionadora légitima ha de ejercerae —
3Û) Adviértase que el articule 25,3 pone especial cuidado en —  
aclarar que se refiere a 1^ Administracion civil y no a la 
militar, por lo que en el ambito castrense si se^toleran IsB 
sanciones disciçlinarias consistentes en privacion de Liber 
tad. Ello acentua el caracter unitarie del Derecho represi­
vo militar, en el que las frenteras entre el orden penal y 
el disciplinario (administrativo) se hallan muy difumiiadas. 
Al margen de ^ las objeciones que desde la oerspectiva da las 
libertades publicas y de la seguridad juridica. puedan hacar 
se a la supervivencia de un Derecho penal militar con juriW 
diccion y procedimiento propios, estimamos que la Constitu­
cion de 1978 ha perdido una buejga oportunidad de expulaar - 
del Derecho Administrativo, comun o castrense, las sancio - 
nes ^e privacion de libertad, al menos en tiempo de paz;es­
tas unicamente deberian imponerse mediante un juicio ccn to 
das las garantias. Vid. Rivero, Robert, D o H .  Rosenthal y - 
otros, "Les problèmes de 1 'homme en uniforme", III Colloque 
de Besançon sur les droits de l'homme en France, Annuaire - 
Français des Drcits de l'homme, vol. I, A. Pedone, P a n s , - 
1974, 369-543. Vid. también, Nunez Barbero, R., "Derecao Pe 
nal Militar y Derecho Penal Comun" en Problemas actualss de 
Derecho Penal y Procesal, Universidad de Salamanca, 1971, - 
pp. 19-46.
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dentro de su ambito propio, es decir, como medida de autoprotec 
cion: sanciones disciplinarias, servicios publicos, etc. Es ne­
cesario insistir en que la Constitucion no reconoce expresamen­
te una potestad sancionadora de proteccion del orden general y, 
por lo tanto, a faTta de precepto especifico y concluyente, el 
articule 25,3 debe interpretarse de acuerdo con todos los demas 
articulos de la ley fundamental; y ya hemos visto como de estas 
se deduce que la funcion jurisdiccional tiene caracter exclusi­
ve y excluyente.
8 in embargo no parece que nuestro legislador postconstitu - 
cional haya acogido esta segunda interpretacion favorable a la 
libertad. Como hemos tenido ocasion de comprobar, el Proyecto - 
de Ley Organica de Seguridad Ciudadana no solo reconoce con ca­
racter general una potestad sancionadora en favor de la Adminis 
tracion, sino que ademas atribuye a esta una potestad normativa 
dificilmente aceptable.
3«- Régimen de simple comunicacion o inscripcion.
El régimen de simple comunicacion o inscripcion es, de en r 
tre todos los preventivos, el mas favorable a la libertad. Sa - 
tisface principalmente una finalidad de informacion, advirtien- 
do a la autoridad gubernativa de la intencion de realizar una - 
cierta actividad o de ejercer un determinado derecho, s in que - 
aquella pueda oponerse o establecer condiciones, es decir, ex - 
cluyendo tanto un control de legalidad como de oportunidad* En 
este sentido podemos encuadrar el sistema de simple comunica —
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cion en el ambito del regimen represivo, ya que propiamente el 
uniCO control que cabe sobre el ejercicio del derecho fundamen­
tal tiene lugar a posteriori; es mas, la comunicacion o regis - 
tro constituye un complemento muy frecuente del sistema represi 
VO, ya que facilita el conocimiento de las personas que en su - 
caso aparecerân como responsables de los delitos o faltas que - 
puedan cometerse en abuso de las libertades publicas: directe - 
res de periodicos, représentantes de una asociacion, et. Si el 
fundamento y las consecuencias de este sistema responden a las 
caracteristicas del régimen represivo, su procedimiento, en cam 
bio, es de naturaleza preventive; en primer lugar, porque obvia 
mente la comunicacion se efectua con anterioridad al ejercicio 
del derecho y por lo tanto la intervencion se realiza a priori, 
y, en segundo termine, porque al igual que acontece en el siste 
ma preventive, corresponde al titular del derecho la carga de - 
cornunicar sus intenciones a la Administracion.
El Derecho espanol nos ofrece numérosos ejemplos de este —  
sistema de simple comunicacion o inscripcion, que, como es logi 
ce, no constituye solo un sistema de control del ejercicio de — 
los derechos fundamentales, sino una técnica administrativa de 
aplicacion general a las mas variadas actividades humanas. La - 
Constitucion acoge este sistema unicamente en relacion con el - 
derecho de asociacion, al afirmar el articule 22,3 que las aso­
ciaciones deberan inscribirse en un registre a los soles efec - 
tes de publicidad. Creemos, sin embargo, que no cabrla oponer - 
ninguna objecion de constitucionalidad a una ley que extendiese 
este régimen al ejercicio de otros derechos para los que, en —  
principio, se hubiese previsto un sistema puranente represivo.
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ya que la simple comunicacion no parece incompatible con este - 
ultimo, del que résulta habituai complemento, y ademas ello no 
afectaria al "contenido esencial" del derecho subjetivo, en los 
términos del articule 53,1, ya que en definitiva este requisite 
no modifica la caracteristica fundamental del régimen represivo 
en un Estado de Derecho: el control se ejerce por el juez a pos 
teriori.
Por lo que se refiere al derecho de asociacion, unico para 
el que la Constitucion prevé expresamente un régimen de simple 
comunicacion o inscripcion, se ha optado con un buen criterio - 
por un sistema analogo al de la Ley francesa de 1901, y espere- 
mos que la interpretacion y el desarrollo de este derecho no —  
provoque también la polémica surgida en Francia acerca del posi 
ble control que cabfa reconocer a la Administracion en esta ma­
teria y que culminaron con la afortunada sentencia del Tribunal 
Administrativo de Paris de 25 de enero de 1971, en el sentido - 
de que la autoridad gubernativa no puede denegar la inscripcion 
ni la entrega del correspondiente certificado (31)» Nuestra Cons
31) Tribuna]. Administrativo de Paris, 25 de enero^de 1971, Dams 
de Beauvoir et sieur Leiris c/. Ministre de 1 'intérieur, Ac 
tualite juridique Droit Administratif, 1971, p. 229» El con 
tencioso tuvo su origen en la negativa del prefects de poli 
cia a inscribir una asociacion denominada "Los Amigos de lâ 
Causa del Pueblo" por entender que era la reconstitucion de 
una asociacion préexistante disuelta por decreto de 27 d e - 
mayo de 1970. ^ La decision de!^  Tribunî^ Administrativo decla 
ro que "le Préfet de Police était^ des lors, tenue de leur 
délivrer le récépissé prévu par 1 article 5 de la loi du 1 
juillet 1901". Sin embargo, lo que hu^iera debido terminer 
en la inscripcion, tuvo su continuasion en un Proyecto de - 
Ley de 24 de junio de 1971 de modificacion de la vieja Ley 
sobre "el contrats de asociacion" y que, en sintesis, pre - 
tendia imponer un régimen de control prévis de legalidad —  
que, a pesar de encoraendarse a la autori^dad judicial, fue 
declarado inconstitucional por resolucion del Conseil Cons-
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titucion, en efecto, compléta el regimen de las asociaciones —  
con la declaracion de que unicamente pueden ser disueltas o su£ 
pendidas en virtud de resolucion judicial motivada, lo que vie- 
ne a excluir cualquier forma de control por parte de la autori­
dad gubernativa, ni en el moments de la inscripcion ni mucho me 
nos con posterioridad. El precepto constitucional modifica a —  
nuestro juicio la ley de partidos politicos de 4 de diciembre - 
de 1978, que habia venido a establecer un regimen analogo al —  
que pretendio organizar en Francia el proyecto de ley de 24 de 
junio de 1971, declarado inconstitucional por el Conseil Const! 
tutionnel y origen de una polémica sobre la libertad de asocia­
cion que en definitiva sirvio para fortalecerla. En efecto, la 
ley de partidos politicos adopta solo aparentemente un régimen 
de simple comunicacion, ya que autoriza al Ministerio del Inte­
rior a denegar la inscripcion cuando aprecie indicios raciona - 
les de ilicitud penal, instando en tal caso, a través del Minia 
terio Fiscal, la declaracion judicial de ilegalidad del partidc; 
se imponia de esta forma un sistema complejo en el que la auto­
ridad gubemativa, sin H e g a r  a detentar una potestad de autor^ 
zacion, gozaba sin embargo de nna amplia facultad de apreciacjcîi 
que representaba en definitiva un verdadero control de legali - 
dad, aunque fuese la autoridad judicial quien en ultima instan­
ti tutionnel de 6 de julio de 1971» Todos los cursos de li 
bert^des publicas recogen esta importante resolucion; viïï. 
ademas J. Robert, "Propos sur le sauvetage d'une liberté", 
Rev. du droit public, 1971, pp. 1171 y ss.; Peces-Barba, G. 
"La proteccion de los derechos fundamentales en Francia a - 
traves del Consejo Constitucional", Boletxn Informativo de 
Ciencia Politica, 1972, p. 57 y s. Ahora en "Libertad, Po - 
der. Socialisme", Civitas, Madrid, 1978, p. 101 y s.
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cia habria de decidir sobre la licitud y, en consecuencia, so - 
bre la procedencia de la inscripcion. Este régimen, declarado - 
inconstitucional en Francia, creemos que también lo es en Espa- 
8a, ya que, en primer lugar, el fin de la inscripcion es exclu­
sivamente de publicidad y por lo tanto no cabe ejercer un con - 
trol de legalidad por parte de quien esta obligado a inscribir, 
esto es, del Ministerio del Interior; y, en segundo lugar, el - 
articule 24 no recoge ninguna clausula que habilite a la Admi - 
nistracion a denegar dicha inscripcion, por lo que ninguna ley 
puede hacerlo, ya que tal procéder supondria una transformacion 
en el régimen de control del ejercicio del derecho y, por lo —  
tanto, afectaria negativamente a su contenido esencial. Elle no 
séria obstaculo naturalmente para que la autoridad judicial pue 
da en cualquier momento de la vida de la asociacion procéder a 
su disolucion, pero si que esta posibilidad deba vincularse a - 
una inexistente facultad de apreciacion por parte del Ministe - 
rio del Interior (32).
En cambio, parece mucho mas dudoso que éste sea el régimen 
adoptado por nuestro ordenamiento en relacion con algunas aso - 
ciaciones especiales, como es el caso de las confesiones rell - 
giosas. Segun el articule 5 de la Ley Organica de Libertad Reli
32) En este mismo sentido. y con argumentacion impecable, vid. 
los dos fall08 de la Audiencia ^ Nacional de 10 de mayo (je —  
1979, relatives a la inscripcion de dos sociedades masoni - 
cas, confirmados por el Tribunal Supremo en sentencias de 3 
de julio de 1979, Répertorie Aransadi, numéros 3182 y 3183. 
Vid. también la sentencia posterior del Tribunal Constitu - 
cional de 2 de febrero de 1981, que estima en este punto el 
recurso de amnaro sobre la inscripcion del Partido Comunis- 
ta de Espafïa (marxista-leninista). Ponente, Sr. Angel Lato- 
rre. Boletin Ofi^cial del Estado de 24 de febrero de 1981, - 
Suplemento al num. 47.
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glosa de 5 de julio de 1980, las confesiones deben inscrlbirse 
en un Registre publico que se créa en el Ministerio de Justloi^ 
cuyos asientoa no podran cancelarse ai no es a peticion de su - 
représentante legal o en cumplimiento de una sentencia judicial 
firme, pero nada se dice de la posible negativa del Ministerio 
de ^usticia a procéder a la Inacripeion. Sin embargo, parece —  
que tal negativa puede producirse, bien porque en la solicitud 
de inscripcion -la Ley habla de solicitud le que parece.sugerir 
que la Admi nistracion puede denegar la inscripcion- se omita la 
expresion de alguna de las circunstancias requeridas por la ley 
(datos de identificacion, etc.) lo que sin duda es subsanable y 
no plantea msçyor problemas, bien, lo que es mue ho m^s transcen­
dents, porque la autoridad en un control de legalidad, aunque - 
no referido a la presunta ilicitud penal de los fines, estime - 
que la asociacion no reune los requisitos exigidos y, mas con - 
cretamente, porque considéré que se halla comprendida en la ex- 
cepcion a que se refiere el articule 3,2 de dicha Ley: "Quedan 
fuera del ambito de proteccion de la presents ley las activida- 
des, f inalidade s y entidades relacionadas con el estudio y e:cpe 
rimentacion de los fenomenos pslquicos o parapsicologicos o la 
difusion de valores humanisticos o espiritualistas u  otros fi - 
nés analogos ajenos a los estrictamente religiosos".
Le esta forma, el sistema de simple comunicacion o inscrip— 
cion que caracteriza a nuestro régimen de asociaciones, parses 
convertirse en materia de comunidades religiosas en un sistema 
de naturaleza preventiva. Al margen del juicio que pueda mere — 
cernos la excepcion establecida en el art. 3,2 (33), debe indi-
33) 21 precepto no es a nuestro juicio muy afortuHado ya que ca
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carse que las consecuencias de este regimen no son tan graves - 
como a primera vista pudiera parecer y ademas tienen una cierta 
justifioacion, ya que de la inscripcion en el Registre de aso - 
ciaciones religiosas se derivan determinados bénéficiés y un —  
trato especial por parte del Estado -acuerdos entre el Estado y 
las confesiones inscrites, posibles ayudas economicas, exencio- 
nes fiscales, etc.-, lo que no sucede con las demas asociacio - 
nés. Por otra parte, no existe ningun obstaculo para que, dene- 
gada la inscripcion en este Registre especial, se intente de —  
nuevo en el Registre general de asociaciones, sin perjuicio na- 
turaimente de invocar la tutela jurisdiccional del Derecho,bien 
mediante el reourse de amparo judicial, bien mediante el recur­
se de amparo constitueional (articule 4® de la Ley Organica de 
Libertad Religiosa).
4«- Régimen de comunicacion seguida de prohibicion.
Si el régimen que hemos denominado de simple comunicacion -
tiene caracter represivo, el sistema que ahora nos ocupa es de
naturaleza mas bien preventiva y tiende muchas veces a confun -
dirse en la practica con el procedimiento de autorizacion pre -
via, pues una vez que la comunicacion ha side depositada ante -
^1 todas las confesiones conceden un especial valor a deter 
minados fenomenos psiquicos o parapsicologicos, a la vez —  
qi^ e difunden valores humanistic os o e spiritualist as. El pr£ 
posito del legislador, que parece haber sido evitar fraudes 
a la ley, merece tal vez^elogios, pero la formula adoptada 
exigira una interpretacion rigurosa si no se quiere hacer - 
de ella un obstaculo insalvable para la inscripcion de cier 
tas comunidades religiosas, en especial de aquellas que pue 
dan parecer extranas o confusas para una mentalidad occiden 
tal,pero de cuya naturaleza religiosa no debe en principio 
dud^rae.
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la autoridad gubemativa, esta puede prohibir, por lo general - 
dentro de un determinado plazo, el ejercicio del dereobo objeto 
de la comunicacion. Aunque en estes cases no se exige que La Ad 
ministracion concéda expresamente la autorizacion, el hecho do 
que pueda prohibir o suspender el ejercicio de la libertad con­
duce a un resultado muy parecido al que se consigue con el sis­
tema de autorizacion. Bien es verdad, sin embargo, que el espl- 
ritu y en cierto modo los efectos de los dos procedimientos pre 
sentan también algunas diferenoias; en primer lugar, mientras - 
que en el régimen de comunicacion la libertad es la régla mien­
tras no se acuerde la prohibicion, en el caso de la previa auto 
rizacion no puede decirse propiamente que exista un régimen de 
libertad hasta que no se concede el permise. En el primer su —  ^
puesto, el ordenamiento jurfdico considéra el ejercicio del de- 
recho como una actividad humana irrelevante para la segurldad,- 
la tranquilidad o la salubridad, pero en atencion a la posible 
concurrencia de ciertas circunstancias, impone al titular la —  
ccrga de coraunicar a la Administracion su intencion de ejercer 
el derecho, y otorga a esta ultima la facultad de prohibirlo.En 
el segundo caso, en cambio, el legislador considéra el ejercicio 
del derecho reconocido por el ordenamiento como habitualmente - 
peligroso y, en consecuencia, lo prohibe con caracter general, 
pero con réserva de excepcion que debera ser apreciada en cada 
supuesto concrete por la autoridad. Por otro lado, para lograr 
la autorizacion es precise un acte de la Administracion, lo que 
implica que el silencio debe interpreterse negativamente 7, en 
cambio, para ejercer el derecho tras la comunicacién, la absten 
cion del organe administrative debe considerarsè suficiente, lo
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que supone que su silencio tiene caracter positive (34)• En de­
finitive en la primera hipotesis nos hallamos ante una medida -
de control; en la segunda, ante ùna medida de publicidad que —
puede, esc si, ir seguida de una prohibicion.
Ya hemos senalado antes que, a nuestro juicio, las asocia­
ciones religiosas quedan sometidas a este régimen. Sin embargo, 
el supuesto mas caracteristico de comunicacion no meramente in- 
formativa que nos ofrece nuestra Constitucion en materia de li- 
bertades publions es el de las reuniones en lugares de transite 
publico y manifestaoiones. En estes cases, dice el articule 23,2, 
"se dara comunicacion previa a la autoridad, que solo podra pr£ 
hibirlas cuando existan razones fundadas de alteracion del of - 
den publico, con peligro para personas o bienes". No es precise 
insistir en que tante las personas o bienes son conceptos juri-
in£l«tarenin34oS
dicos, pero perfectamente determinables en cada caso concrete -
34) Vid. Livet, "L^Autorisation administrative préalable et les 
Libertés Publiques", cit., p. 25. Naturalmente estas afirma 
ciones responden a un esquema teorico que en muchos casos - 
no se ve respetado en la practica. Asi, por ejemplo, el ar- 
ticulo 5,4 de la Ley de 29 de mayo de 1976, reg^adora del 
derecho de reunion, establecia que la autorizacion para ce- 
leb^ar reuniones en lugar abierto al uso publico "se enten- 
dera concedida si la ^ résolueion no hubiere sido notificada 
expresamente en el término establecido en el apartado ante­
rior", que era de cinco dias. Por otra parte, hay que tener 
en cuenta que el silencio negative y el positive son de dis 
tinta naturaleza, pues mientras que el primero tiene eÇeç - 
tes esencialmente procesales -facilitar la interposicion —  
del recurso c ont e ne i os o-admini s t r^t ivo-, el segundo con­
figura mas bien como una simple tecn:^ca de intervencion ad­
ministrât iva. Vid. sobre esta cuestion, Garrido Falla, "La
U a m a d a  doctrina del silencio administrative", Rev. de Admd 
nistracion Publica, 16; Martin Mateo, "Silencio. adm^is^ra- 
tivo y actividad autorizante", Rev. de Administracion Publi 
ca, 48; Garcia de Enterria, "Sobre silencio administrativo 
y recurso contencioso", ^ev. de Administracion Publica, 47; 
Garcia de Enterria, Fernandez, T.R., Curso...", cit., vol. 
I, p. 498 y 3 .
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(35), y que ademaa, segun el tenor del articule 21,2, deben apa 
recer conjuntamente; es decir, que las razones fundadas deben - 
referirse a la alteracion del orden y al peligro concrete para 
las personas o bienes.
Naturalmente, la decision de la autoridad gubernativa es —  
justiciable, pero en esta materia no résulta demasiado eficaz - 
cuando la ley no prevé un procedimiento rapide de impugnacion - 
ante el juez, ya que en condiciones normales la decision de es­
te se producira cuando la reunion o manifestacion en muchos ca­
sos ha perdido sentido. Por elle hemos de lamentar que las Cer­
tes Cens tituy entes no t ornas en en consideracion un veto particu­
lar presentando al aii:lculo 21 por el ponente socialista. EL in 
terés que présenta este procedimiento y la posibilidad de gene- 
ralizarlo a otros supuestos merece que lo transcribamos literal 
mente: "Las reuniones en la vxa publica y las manifestacioAes - 
se comunicaran previamente, con setenta y dos horas de antela - 
cion, a la autoridad gubernativa. Si esta considerase que la —  
realizacion de tal acte podrïa producir graves alteraciones con 
peligro para las personas y los bienes, podra denegar la autori 
zacion en un plazo maxime de veinticuatro horas desde la solici 
tud por medio de una résolue ion motivada. Inmediatamente remit j. 
ra el expediente y la resolucion al juez de guardia del lugar, 
quien en un plazo de veinticuatro horas convocara al represen - 
tante de la Administracion y al que designaren los solicitantes 
a una audiencia en la que, de manera contradictcria, cira a am-
35) Vid. Garcia de Enterria, "La lucha contra las inmunidad.es - 
de poder en el Derecho Administrative", Civitas, Madrid, —  
1974.
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bas partes y resolvera sin ulterior recurso sobre el manteni —  
miento o revocacion de la prohibicion".
"Para este supuesto son habiles todas las horas del dia y - 
de la noche"(36).
Logicamente, la Constitucion ha derogado la Ley reguladora 
del derecho de reunion de 29 de mayo de 1976, que establecia un 
régimen de simple comunicacion para las reuniones publicas en - 
local cerrado, hoy totalmente libres, y de autorizacion previa 
para las que se celebrasen en lugares abiertos, hoy sometidas - 
al régimen indicado en términos mucho mas rigurosos para la Ad­
ministracion, por lo que en estos momentos el derecho carece de 
un desarroUo législative postconstitucional.
5.- Régimen de autorizacion previa«
La técnica autorizatoria es tal vez la mas conocida de cuan 
tas puede adoptar el sistema preventive de control del ejerci - 
cio de los derechos fundamentalss. Como senalabamos al comienzo 
de este epfgrafe, el régimen de comunicacion o inscripcion c o m  
tituye un sistema intermedio que en la practica produce unos —  
efectos analogos al régimen represivo, pero que en su funciona- 
miento se asemeja mas al procedimiento preventive. En cambio, - 
el sistema de comunicacion seguido de prohibicion supone un gra
36) En la actualidad, existe la via impugnatoria establecida —  
por la Ley de 26 de diciembre de 1978 sobre proteccion ju - 
risdiccional de los derechos fundamentales de la persona. - 
Por otra parte, la enmienda num. 225 al articule 14 del Pr£ 
yecto de Ley O r g ^ i c a  de Seguridad Ciudadana, del grupo so­
cialista, insistia en los mismos criterios sostenidos por - 
el veto particular aludido.
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do mas de control y en ocasiones résulta dificil de diferenciar 
del regimen que ahora nos ocupa. En este sentido, conviens ad - 
vertir que cuando hemos adoptado esta clasificacion de los pro­
cedimientos de control del ejercicio de los derechos, atrihuyen 
do al de comunicacion seguido de prohibicion un caracter mas 11 
beral que al de autorizacion previa, estamos ateniendonos a un 
criterio puramente conveneional sobre la base de la mayor o me— 
nor intervencion de la autoridad publica, pero en modo alguno - 
formulamos un juicio de fondo. Evidentemente, si la autoriza —  
cion constituye un acto administrativo perfectamente reglado y 
que unicamente puede denegarse en unos pocos supuestos tasadoa 
por la ley y , en cambio, la prohibicion puede efectuarse en nu- 
merosos supuestos configurados ademas de forma ambigua o con —  
clausulas analogicas, entonces este ultimo sistema sera mucho - 
menos favorable a la libertad que el de autorizacion, teorlea - 
mente mas inte rvenc io nis ta «
A nuestro juicio, la nota distintiva de la técnica autoriza 
toria en materia de libertades publicas se concrete en la trans 
formacion que experimentan los derechos afectados por la misma* 
Las libertades cuyo ejercicio se condiciona a la obtencion de - 
una autorizacion previa son "libertades retenidas" por la Admi­
nistracion, en el sentido de que su titular no puede disfrutar 
de ellas cuando lo estime oportuno y en los términos deseados; 
es "propietario" del derecho porque éste le viene reconocido en 
el ordenamiento juridico, pero carece de su "posesion" ya que - 
el ejercicio de la libertad se condiciona a un acto previo de - 
la Administracion. Cuando del ejercicio de los derechos funda - 
mentales, siempre limitados por el Derecho, se rinde cuentas a
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posteriori se puede hablar de un ejercicio autonome; por el —  
contrario, cuando la técnica autorizatoria condiciona la liber 
tad, podemos estimar que su ejercicio es heteronorao.
Conviens advertir, sin embargo, que la técnica autorizato­
ria adopta formas tan variadas que en ocasiones résulta difx - 
cil hablar de un verdadero derecho subjetivo preexistente; en 
especial, cuando las licencias, habilitaciones, permises, visa 
dos... no constituyen actes reglados de la Administracion, o - 
cuando no pueden conoederse mas que un numéro limitado, lo que 
excluye la existencia de un derecho fundamental, résulta difi- 
cil mantener el esquema tradioional. No obstante, creemos que 
en materia de libertades publicas el sistema de previa autori­
zacion mantiene en general sus tradicionales caracteristicas: 
desde el punto de vista del titular, existe un derecho subjeti 
VO reconocido por el ordenamiento juridico; desde el punto de 
vista de la Administracion, se trata del levantamiento de una 
prohibicion.
En cualquier caso y sin perjuicio de reconocer la enorme - 
expansion de las técnicas autorizatorias, en especial de aque­
llas que se construyen sobre un principio de discrecionalidad 
administrativa y que lejos de servir para el control del ajer- 
cio del derecho satisfacen un proposito de orientacion de la - 
actividad privada en determinado sentido, podemos afirmar que 
en el sistema de libertades publicas configurado por nuestra - 
Constitucion, la autorizacion juega un papel irrelevante. Como 
hicimos notar mas arriba, el régimen represivo es régla gene - 
ral y las unicas excepciones constitucionales hacen referencia 
a otras técnicas, bien de inscripcion, bien de comunicacion, -
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pero lo cierto es que para ningun derecho de los reconocidos en 
el Txtulo I nuestra Constitjicion exige la previa autorizacion - 
administrativa. Bllo no quiere decir, sin embargo, que el orde­
namiento juridico no conozca algunos supuestos de autorizacion 
relativos al ejercicio de libertades publicas, cuyo examen se - 
ria mas procedente en un trabajo sobre la "parte especial" de - 
los derechos fundamentales, ya que presentan peculiaridades di- 
ferenciadas en cada supuesto.
6 Sistema de prohibicion o suspension.
La prohibicion o suspension del ejercicio de un derecho fun 
damental constituye la actitud mas dura y restrictiva que puede 
adoptar la autoridad en relacion con las libertades. Logicamen- 
te, no nos referimos a la prohibicion del derecho por el ordena 
miento juridico, pues en este caso no cabe hablar de existencia 
de la libertad, sine de la atribucion a la Administracion o, —  
mas en general, a la autoridad publica, de una facultad de pro­
hibir o suspender en determinadas circunstanciasel ejercicio de 
un derecho. Esta técnica se diferencia del régimen represivo —  
porque su fundamento no es castigar una conducta ilicita median 
te la imposicion de una pena o sancion, sino suspender, normal - 
mente en atencion al mantenimiento del orden publico, el ejerci 
cio de una libertad o derecho; y, en segundo lugar, porque la - 
prohibicién tiene caracter preventive y por lo tanto se actua a 
priori: o bien antes de que el titular ejerce su derecho o bien 
durante la realizacion del mismo, pero nunca después, A su vez.
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30 diferenola del sistema preventive en que miestras que éste - 
supone una acoion del individuo en direccion a la autoridad, la 
técnica de la prohicion excluye esta gestion voluntaria del ti­
tular del derecho; antes al contrario, consiste en una interven 
cion unilateral y preventiva por parte de la Administracion. En 
definitiva, asi como la suspension constituye una técnica res - 
trietiva en un contexte de libertad, la autorizacion previa es 
una técnica permisiva en un contexte de prohibicion (37).
Por otra parte, la prohibicion del ejercicio de un derecho 
fundamental es compatible con cualquiera de los sistemas de con 
trol antes seSalados; nada impide, por ejemplo, que autorizada 
una manifestacion, luego ésta sea suspendida si durante su desa 
rrollo se aprecian actitudes violentas y peligrosas para las —  
personas o las cosas, ni que, posteriormente, los responsables 
puedan ser sancionados. Pero esta técnica, al igual que el sis­
tema represivo, résulta especialmente compatible con el régimen 
que hemos llamado de simple comunicacion y que la doctrina fra£ 
cesa llama "declaration-enregistrement", pues légicamente este 
tramite permits a la autoridad gubernativa ponderar las circuns 
tancias y, en su caso, organizar los medios adecuados para evi­
tar las perturbaciones del orden publico; bien entendido que, a 
nuestro juicio, la comunicacion seguida de prohibicion constitu 
ye un sistema distinto y autonome, pues en tal supuesto la pro­
hibicion aparece legalmente vinculada al acto de la declaracion, 
mientras que en el caso que nos ocupa la suspension se situa al
37 ) Sobre la tradicional concepcion de Otto Ivlayer de la autori­
zacion como técnica permisiva en un contexte de prohibicion, 
vid. Livet, "L^Autorisation administrative préalable et les 
Libertés publiques", cit., p. 17 y s.
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margen. de cualquier tramite que haya podido realizar el titular 
del derecho*
Sieudo la técnica de prohibicion o suspension compatible —  
con cualquiera de los sistemas de control del ejercicio de los 
derechos fundamentales, toda libertad puede ser susceptible en 
principio de verse afectada por una norma que autorice a la Ad­
ministracion a intervenir unilateralmente en su ejercicio* Se - 
trata, evidentemente, de una suspension conereta e individuali- 
zada y no de un poder general que exigiria la atribucién de una 
potestad normativa en favor de la Administracion que, como es - 
obvio, no existe, ya que nuestro texto constitucional encomien- 
da a la ley, ordinaria u organica, el desarrollo de los derechos 
fundamentales y , en coherenela con ello, reserva al Congreso de 
los Diputados la adopcion de cualquier medida que implique sus­
pension de derechos, bien con caracter general (art* 55,1 ) bien 
con caracter individualizado (art* 55,2). No obstante, puede re 
sultar peligroso el artlculo 5 del Proyecto de Ley Organica de 
Seguridad Ciudadana cuando reconoce a la autoridad gubernativa 
la potestad de dietar ordenes o prohibiciones de caracter gene­
ral; no se trata de poner en duda la competencia que en esta ma 
teria corresponde a la Administracion, pero si conviens sehalar 
que aquélla no se extiende al ambito de las libertades publicas^ 
lo que supone que las prohibiciones aludidas no deberan tener - 
por objeto ninguno de los derechos fundamentales recogidos en - 
la Constitucion. Ha de ser la ley, organica u ordinarie^ tenor 
de lo establecido en los articulos 53,1 y 8l,l, quien habilite 
toda actuacion restrictiva de la Administracion en relacion con 
las libertades publicas.
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Por otro lado, se plantea el problema de si. la autoridad gu 
bernativa précisa en relacion con cada derecho una habilitaciôn 
concreta para prohibir su ejercicio cuando concurran determina­
das circunstancias o, por el contrario, basta con la cobertura 
general que ofrece la Constitucion en su articule 104 (38) y la 
LOSC (articule 5). En el Derecho francos, en esta ocasion mas - 
atento a la proteccion de la sociedad que al aseguramiente de - 
las libertades, se ha impuesto esta ultima solueion, y el Conse 
je de Estado estima que, en ausencia de toda reglamentacion, —  
persiste la potestad de interdiccion sobre la base de los pode- 
res de policia general reconocidos a las autoridades responsa - 
bles del mantenimiento del orden (39)«
Esperemos que no sea ésta la doctrina que se imponga en —  
nuestro pais, porque de lo contrario las consideraciones que —  
puedan hacerse acerca del régimen preventive y represivo y de - 
las garanties que deben reunir como sistemas de control del —  
ejercicio de las libertades perderian todo su sentido. La conce 
sion a la autoridad gubernativa de estas facultades exorbitan - 
tes résulta incompatible con la vigencia de un sistema verdade- 
ramente protector de las libertades; es verdad que este poder, 
como todos los de la Administracion, se halla sujeto al control 
jurisdiccional, pero no es menos cierto que la sentencia puede
38) "Las Puerzas y Cuerços de seguridad, bajo la dependencia —  
del Gobierno, tendran como mision protéger el libre ejerci­
cio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad 
ciudadana".
39) Vid. Robert, "Libertés Publiques", cit., p. 107; Madiot ---
"Droits de 1 'homme et libertés publiques", cit., p. 122; Li 
vet, "L'Autorisation administrative...", cit., p. 18-19. Re 
soluciones del Consejo de 19 de Mayo de 1933 y 18 de diciem 
bre de 1959.
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U e g a r  demasiado tarde; al margen de que la existencia de un —  
eficaz control jurisdiccional no justifica en principio la atri 
bueion a la autoridad gubernativa de facultades excesivamente - 
interveneionistas en el ambito de las libertades publicas.
Logicamente, la Constitucion no confiera a la autoridad gu­
bernativa un poder general para suspender el ejercicio de los - 
derechos fundamentales y, en consecuencia, interprétâmes que —  
tal actitud le esta vedada, ya que toda limitacion o restric —  
cion de la libertad debe contar con una especxfica cobertura; - 
los derechos inviolables constituyen el fundamento del orden pu 
blico y de la paz social, dice el artxculo 10,1, y deben ser —  
por lo tanto la régla general, mientras que toda actividad lind. 
tadora ha de concebirse como excepcional. Ciertamente, el arti­
cule 104,1 contiene una habilitaciôn genérica, como ya hemos —  
visto, pero el propio precepto, en su numéro 22, remite a una - 
ley orgénica la determinacion de las funciones y principios ba­
sic 08 de actuacion. Esta solucion responds ademas a la propia - 
logica del sistema; si el legislador constituyente se ha preocu 
pado de establecer un sistema riguroso de fuentes de los dere - 
chos, reservando a las Cortes Générales su concrete desarrollo, 
exigiendo incluse en ocesiones un quorum especial, si consagra, 
en un loable afan garantizador, un sistema represivo de control 
del ejercicio de las libertades, encomendando al juez la fun —  
cion sancionadora, si, en définitiva, nuestra Constitucion en - 
multitud de preceptos se cuida de precisar que es a los jueces 
a quienes corresponde adoptar toda medida restrictiva o suspen­
sive en relacion con los derechos fundamentales (40), parece —
40) Vid. por ejemplo, arts. 18,2; 18,3; 20,5; 22,4...
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iloglco que al. final diésemos entrada en el sistema a una compe 
tencia general de prohibicion o suspension en favor del poder - 
ejecutivo, que no se caracteriza precisamente por su defensa de 
la libertad» Por otro lado, el hecho de que en el Proyecto de - 
Ley Organica de Seguridad Ciudadana se haya previsto de forma - 
especxfica las situaciones y derechos en relacion con los cua - 
les cabe la suspension o prohibicion por parte de la autoridad 
gubernativa, creemos que debe interpretarse en el sentido de — ■ 
que en los casos no previstos se excluye dicho procéder» Es ver 
dad que el artxculo 5 reconoce la potestad de dictar ordenes o 
prohibiciones con el fin de mantener el orden publico, pero de­
be estimarse que este principio general no puede afectar a las 
libertades publicas en términos mas amplios que los concretamen 
te especificados en los artfculos siguientes de esa misma ley.
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II. LA SUSPENSION DEL EJERCICIO DE LOS DERECHOS FTmmMEHTALES.
1» Derechos fundameatalea y criais del Estado.
La suspension de los derechos fundamentales puede defi- 
nirse como el levantamiento provisional de las obligaciones que 
para los poderes publicos generan algunos derechos fundamenta - 
les. Dicha suspension no supone una genérica pérdida de vigen - 
cia de taies derechos frente a todoa los sujetos obligados sino 
unicamente frente a los poderes publicos; cuando se suspenden - 
las garantias de la libertad personal no supone que se legalice 
siquiera provisionalmente las detenciones ilegales sino solo —  
que la autoridad podra procéder a la detencion sin sujetarse a 
Iss garantxas establecidas por la ley. En este aspecto, bien —  
puede decirse que el problema de la suspension de los derechos 
fundamentales se halla tradicionalmente vinculado a la propia - 
subsistencia de las instituciones estatales; entre los priva —  
dos, en las relaciones juridico-privadas, no cabe hablar de sus 
pension de los derechos fundamentales. De la misma forma que —  
tampoco cabe plantear esta cuestion en aquellos sistemas jurfdl 
co-politicos en los que no se reconocen y tutelan taies der£ —  
chos. Como indica Morelli (41), el problema que nos ocupa solo 
se plantea en el Estado democratico de Derecho, es decir, en —  
aquel que reconoce un catalogo de derechos fundamentales y que 
sin embargo autoriza su sacrificio provisional en orden a la —  
conservacion del propio orden politico. Ello no quiere decir, -
41) Morelli, G., "La sospensione dei diritti fondamentale hello 
Stato Moderne. La legge fondamentale di Bonn comparâta con 
le Costituzioni francese e italiana", Giuffré, Hilano, 1966 
p. 2 y 3.
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no obstante, que el origen remoto de la suspension de ciertas - 
garanties y la alteracion del sistema de competencias ordina —  
rias dentro del Estado no pueda buscarse en périodes anteriores; 
concretamente en la tradioion teorica y practica en torno a la 
institueion de la Dictadura.
En este sentido, dice Perez Serrano de la Dictadura que pa­
rece como si bajo un denominador comun, erbitrario en absolute, 
o al menos de justeza solo superficial, se hubieran agrupado —  
institueiones distintas y hasta contradictcrias (42), y cierta­
mente es dificil proposer una definicion igualmente valida para 
los dictadores romanes, los "condottieri" medievales y los cau- 
dillos modernos; se trata, por otro lado, de una cuestion que - 
nunca ha dejado de estar presente en la historia del pensanien- 
to politico, de Maquiavelo a Hobbes, de Locke a Rousseau, pero 
respecte de la cual no solo se muestran diferentes juicios de - 
valor, sino incluse diferentes caracterizaciones (43)« Prescin- 
diendo de otras matizaciones, aqui conviene aludir a la ya cla- 
sica distincion entre Dictadura soberana y Dictadura comisoria, 
en cuanto que, como hemos indicado, la suspension de los dere - 
chos fundamentales requiers su previa existencia, este es, r e ­
quiers la previa decision constitucional de incorporarlos al or 
denamiento juridico; dicha distincion no se funda tanto en la -
amplitud o intensidad de los poderes atribuidos al dictador ---
cuando en su finalidad, duracion y naturaleza. Lo que caracteri
42) "Tratado de Derecho Politico", Civitas, I/Iadrid, 1976, p.427.
43) Vid. Schmitt, C ., "La Dictadura. Desde los comienzos del —  
pensamiento moderno de la soberania hasta la lucha de cla - 
ses proletaria", trad, de J. Diaz, Revista de Occidents, lia 
drid, 1968.
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za a la dictadura comisoria es que su finalidad consiste para- 
do jicamente en defender el orden juridico suspendido; no se di 
rige a instaurar una nueva Constitucion, un regimen politico - 
diferente, sino a eliminar las dificultades que se oponen al - 
normal funcionamiento del sistema vigente. Por ello mismo, su 
duracion es por definicion transitoria y carece de una voca —  
cion de perpetuarse. De ahi también que los poderes del dicta­
dor Sean subordinados y derivados, no originarios; en una demo 
cracia, la soberania corresponde al pueblo y , por amplias que 
sean las atribuciones del dictador, su poder sera siempre deri 
vado. En realidad, creemos que solo en estos casos câbe hablar 
de dictadura en sentido propio, porque, como dice Pischhach, - 
desde el memento en que el dictador tiene derecho a serlo, ocu 
pa un puesto comparable al del soberano (44)• Cuando el sobers 
no actua como un dictador se convierte mas bien en un tirano. 
Tirania es, segun Locke, "el ejercicio del poder fuera del De­
recho, cosa que nadie debe hacer" (45). Por lo tanto, el ori - 
gen remoto de los procedimientos modernos de defensa constitu­
cional debe buscarse, no en cualquier forma de dictadura, sino 
precisamente en esa formula comisoria que, segun parece,comien 
za a utilizarse en Roma a mediados del siglo III (a.C.) y que 
consistia en poner el mande militar en manos de un "magister - 
populi", cuyos poderes eran en lo esencial los mismos que los 
de los consules, pero sin las restricciones de la colegiali —
44) "Derecho Politico general y constitucional comparado", ---
trad, de V/. Roces, Ed. Labor, Barcelona, 1928, p. 40,
45) Vid. "Ensayo sobre el gobierno civil", trad, de A. Lazare, 
Aguilar, Madrid, 1969, capitule XVIII, p. 152.
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dad, la intercesion y la provocaciôn (46).
Sin embargo, la tendeneia hacia la limitacion y juridifica 
cion del poder que caracteriza al Estado de Derecho se ha pro- 
yectado también en este espinoso capitule de la defensa del Es 
tado en périodes extraordinarios y, en realidad, la regulacion 
mode m a  del estado de sitio solo puede comparer se a la dictadu 
ra comisoria en el sentido de que ninguna de las dos institu - 
ciones comprometen la soberania. Como senala Garcia Pelayo, re 
cordando a Barthélémy, "la primera etapa del constitucionalis- 
mo consiste en limiter el poder en los periodos normales"; pe­
ro, como en los casos de crisis se abandonan esas limitaciones 
y momentaneamente se vuelve al antiguo despotisme, "el proceso 
posterior condujo a una eopecie de derecho publico de los pe - 
riodos de crisis tratando de concilisr el derecho establecido 
y los derechos del ciudadano con la exigencia de mantener el - 
orden en tiempos turbulentes" (47). En este aspecto, creemos - 
que hoy es posible formuler una nueva distincion entre dictadu 
ra en sentido propio y estado de sitio; distincion que, en —  
cierto modo, se halla presents incluse en Reusseau, cuando en -
el capitule VI del Libre IV del Contrato Social (48) dice que
si para remediar los graves peligros basta con aumentar la ac­
tividad del gobierno, se le concentra en une o dos de sus miem
bros, de modo que "no es la autoridad de las leyes lo que se -
46) Vid. Von Mayr, R., "Historia del Derecho Romano", trad, de 
W.Roces, Ed. Labor, Madrid, 2® edicion, 1930, vol. I, p.78.
47) "Derecho Constitucional Comparado", Revista de Occidente, 
Madrid, 1967, p. ,168.
48) Utilize la edicion de Alfaguara con traduce ion de S. tiaso 
publicada en el volumen "Escritos de Combats" donde se re- 
cogen otros trabajos de Rousseau, Madrid, 1979, p. 511.
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alt era aino unicamente la forma de su administracion". Pero afîa 
de que "si el peligro es tal que el aparato de las leyes es un 
obstaculo para arrostrarle, entonces se nombra un jefe supremo 
que haga enmudecer todas las leyes y suspends por un tiempo la 
autoridad soberana". Ese jefe supremo es en verdad un dictador, 
pero en el planteamiento de Rousseau no ostenta la soberania ya 
que si bien puede hacer callar la autoridad legislativa, no pue 
de hacerla hablar, "todo puede hacerlo, excepte leyes".
Que el dictador no sea titular de la soberania no parece, - 
sin embargo, una garantia suficiente cuando en la practica se - 
le reconoce la facultad de silenciar la voz de la voluntad gene 
ral y, por ello, en el Estado de Derecho se preven otras muchas 
cautelas y, en définitiva, se limita el propio poder de quien - 
en principio estaba llamado a ostentar un poder absolute. De —  
ahi que en los modernos Estados constitucionales haya desapare- 
cido la institueion de la dictadura y se hable de estado de ex­
cepcion, de guerra, de sitio, etc., que a su vez han sufrido —  
también una importante evolucion en el sentido ya indicado de - 
justificar los medios de defensa del Estado (49). La dictadura 
padece hoy un notorio desprestigio en cuanto que se identifies 
8implemente con los sistemas totalitarios en los que la a u s e n ­
cia de libertades y la concentracion del poder no se concibe ju 
ridicamente como un parentesis para salvar la Constitucion, si- 
no como un régimen con vocacion de permanencia indefinida y,por
49) Vid.Cruz Villalon, "El estado de sitio y la Constitucion.La 
constitucionalizacion de la proteccion extraordinaria del - 
Estado (1789-1678)", C.E.C., Madrid, 1979; Fernandez Segado, 
E., "El estado de excepcion en el Derecho constitucional es 
panel". Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1977.
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supuesto, carente de toda legitimidad de origen; en este aspec 
to puede decirse que la dictadura moderna es una dictadura so­
berana, ya que, por regia general, no solo hace callar a las - 
leyes, sino que también las hace hablar.
Cuando se deja de concebir el Estado como la encarnacion - 
del espiritu, cuando el orden y la tranquilidad no se compren- 
den como las unicas finalidades de la asociacion politica y , - 
en fin, cuando se activa de modo consecuente el principio de - 
soberania popular, la salvacion del Estado no puede elevarse a 
la categoria de "suprema lex"« Como indicabamos en el primer - 
capitule, ninguna forma de organizacion politica es neutral, - 
ya que todas pretenden satisfacer determinados objetivos, pero, 
en particular, el Estado social y democratico de Derecho defi- 
nido en nuestra Constitucion proclama como finalidad la reali­
zacion de la libertad, la igualdad, la justicia y el pluralis­
me politico, lo que signifies que explicitamente se configura 
como un instrumente al searvicio de ciertos valores, que son —  
distintos de aquellos que pueden garantisar la mera existencia 
de organizacion politica, es decir, que no se circunscriben al 
puro orden o seguridad. Pero todo Estado tiende a perpetuarse 
y a protegerse frente a cualcuier agrèsion, lo que puede lo —  
grarse por la simple via de hecho o bien, como sucede sobre to 
do a partir de I848 (50), juridificando los procedimientos de 
defensa. El Estado de Derecho fundado en el principio democra­
tico no es una excepcion; es mas, incluse diriamos que préten­
de ostentar una legitimidad superior para deienderse en cuanto
50) Vid. Cruz Cillalon, "El estado de sitio.."/3it., p. 367 y a
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que los derechos fundamentales en que se concretan la libertad 
y la igualdad suponen una institucionalizacion de la resisten- 
cia y responden al proposito de integrar dentro del orden juri 
dico las manifestaciones de heterodoxia, o sea, la opinion de 
las minorias. Sin detenernos ahora en una reflexion genérica - 
sobre la violencia, parece évidente que el Estado contempora - 
neo, mas relativista que el del Antiguo Régimen, no se propone 
ordenar las conciencias y conductas de los ciudadanos con arre 
glo a unos valores predeterminados y sin posibilidad de cambio. 
Por supuesto, el partido politico que gana las elecciones apli 
ca su programa y no el de las minorias opositoras, pero lo que 
desde una perspective democratica légitima al orden juridico - 
es que esas minorias disfrutan de libertad para expresarse, —  
reunirse, ssociarse, etc., y, en segundo lugar, que se asegura 
la periodica consulta a la voluntad popular y con ello se hace 
posible que las minorias se transfermen en mayorias. Por eso, 
en este aspecto de la legitimidad y no en el de la eficacia, - 
puede afirraarse que el Estado de Derecho tiene mucha mayor ra- 
zon para defenderse que cualquier otro en el que la disidencia 
solo dispone del camino de la violencia. Siempre existiran obs 
taculos materiales al ejercicio de la libertad y de la partiel 
pacion, que derivan de la desigualdad real dentro de la socie­
dad civil, pero lo que distingue a un Estado de Derecho de —  
otras formas politisas es que en aquel se institueionaliza la 
resistencia, se abren las vias juridico-politicas que permiten 
la integracion de las minorias que, si optan por la violencia, 
careceran de la legitimacion que proporciona la ausencia' de —  
procedimientos juridicos para la exposicion libre de sus ideas
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e incluso para su realizacion practica a partir del ejercicio 
de la democracia.
Sin embargo, lo que caracteriza al Estado de Derecho, y - 
concretamente al definido por nuestra Constitucion, es que no 
puede defenderse a cualquier precio; mejor dicho, ese precio 
no puede consistir nunca en su autodestruccion como Estado de 
Derecho. Si se décréta el toque de queda indefinidamente, si 
se encarcela a los disidentes, si se ejecuta sumariamente a - 
los revoitosos no cabe la mener duda de que el Estado se sal- 
vara, pero ya no sera un Estado de Derecho, sino de tranquili 
dad, de esa tranquilidad que solo sabe proporcionar el miedo. 
De ahi que en un sistema de libertades no sea tolerable cual­
quier recurso extraordinario para la defensa del Estado. So - 
bre la cuestion existe una abundante bibliografia (51), pero 
creemos que en este punto las exigencias del Estado de Dere - 
cho pueden sintetizarse en las seis condiciones enunciadas —  
por el profesor Peces-Barba, a saber: muchos derechos nunca - 
pueden estar comprendidos en esa suspension temporal; las eau 
sas que pueden justificar esas suspensiones han de estar apro
51) A titulo meramente indicative, y ademas de las obras re - 
cientes de Pern^dez Segado y Cruz Villalon, ya citadas, , 
cabe mencionar los trabajos,de Camus, "L'état de necesité 
en démocratie". Librairie Générale ,du Droit et Jurispru - 
dence,,Paris, 1965; Drago, R., "L'état d'urgence et les - 
libertés publiques". Revue de Droit Public, 1955, p» 670 
y s; Dran, M., "Le contrôle jurisdictionnel et la garan - 
tie des libertés publiques". Librairie Générale de Droit 
et Jurisprudence, Paris, 1968; Jimenez de Parga, M., "La 
V Republics francesa: una puerta abierta a la dictadura - 
constitucional", Tecnos, Madrid, 1958; Vught, G., '^ La con 
cillation de la liberté individuelle et la securité de —  
l'Etat en Droit Français", Ed. Cujas, Paris, 1963; More - 
lli, "La sospensione dei diritti fondamentale nello Stato 
Moderno", citado.
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badas por una ley o por la propia Constitucion y deben ser cla 
ras y concretas, sin posibilidad de interpretacion equfvoca; - 
la declaracion del estado de excepcion o de cualquier otro que 
11eve consigo la suspension de derechos fundamentales debe ser 
sometida al control del poder legislative; la limitacion de —  
los derechos debe ser reducida en el tiempo y sin posibilidad 
de prorroga; durante el periodo de suspension, debe mantenerse 
el normal funcionamiento de los poderes publicos y , en partieu 
lar, del Parlamento y del Poder Judicial; finalmente, una vez 
terminada la situacion excepcional la autoridad responsable —  
del ejercicio del poder en ese periodo tiene que someter su —  
gestion al control del poder legislative y responder no solo - 
politicamente sino incluse en la via judicial por los abuses - 
que haya podido cometer (52).
En términos générales puede decirse que la regulacion conn 
titucional de esta materia respeta las exigencias mfnimas que 
acabamos de senalar como postulados de toda sociedad democrati 
ca, tratando de hacer compatible el respeto a la libertad con 
las situaciones anomalas o patologicas en la vida del Estado, 
que ciertamente requieren un Derecho extraordinario o excepcio 
nal, pero que en modo alguno suponen una actuacion discrecio - 
nal o arbitraria del poder, en la medida en que, como veremos, 
es el propio orden juridico el que establece las condiciones y 
el alcance de las medidas restrictives. Conviene insistir en - 
esto: la suspension de los derechos y libertades a que alude - 
este eplgrafe no es la consecuencia de un bande de guerra, si-
52) "Derechos fundamentales", edicion, Latina, Madrid, 1980.
-886-
no que, por el contrario, es el ordenamiento juridico el que,- 
sin rupturas, sin alterar su propia naturaleza, autoriza una - 
limitacion provisional en el eje.rcicio de determinados dereclxs 
publicos en aras precisamente de la conservacion de las insti­
tuciones que configura la ley fundamental.
De la suspension de los derechos fundamentales se ocupa —  
nuestra Constitucion en el Capitule V del Titulo 1, concreta - 
mente en su articule 55, estableciendo dos modalidades distin­
tas; l) la tradicional suspension de las garantlas constitucio 
nales, de caracter general, y que viene requerida por la adop­
cion del estado de excepcion o de sitio; y 2) la suspension in 
dividualizada de ciertos derechos, modalidad ésta poco conoci­
da en el Derecho Comparado, que carece de précédantes.en el De 
recho espanol, y que no se vincula a las prévisiones del art. 
116.
Antes de describir las caracterlsticas de estas dos modali 
dades, conviene llamar la atencion acerca de la sistematica —  
constitucional, ya que ha sido bastante criticada. Por otra —  
parte, se ha censurado su inclusion en el Titulo V, argumentan 
do que no es materia que en su esencia se refiera al juego de 
los distintos poderes del Estado (53); por otra, se ha creldo 
inadecuada la regulacion separada de las causas -los estados - 
excepcionales del art. 116- y de los efectos -la suspension de 
los derechos y libertades del art. 55- (54). Ciertamente, no -
53) Santamarlâ, J, "Las relaciones entre Gobierno y Cortes en 
el Anteproyecto" en "Estudios sobre el Proyecto de Consti­
tucion", CEC, Madrid, 1978, p. 122; Alzaga, 0, "Constitu - 
cion espahola, comentario sistematico", Ed. del Porc, Ma - 
drid^ 1978, p.- ,
54) Fernandez Segado, P., "Los estados de excepcion en el Ant£ 
proyecto Constitucional" en "Estudios sobre el Proyecto de
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existe una ubicacion uniforme en el Derecho Comparado y, en cam 
bio, en nuestro Derecho histories, con la excepcion de la Cons­
titucion de 1812, el. tema ha sido regulado siempre en el capitu 
lo de los derechos y libertades. En realidad, aceptando de ant£ 
mano que la cuestion es secundaria, estimâmes que todos tienen 
su parte de razon, incluse el legislador constituyente. Porque 
si convenimos en que lo caracteristico de la institucion son —  
sus efectos, pareceria logica su reglamentacion en el Capitule 
I, articule 55, ya que ciertamente la consecuencia mas sobresa- 
liente, aunque no la unica, de los estados excepcionales es la 
suspension de ciertos derechos. Si aceptamos que lo esencial de 
esta figura, lo que define su naturaleza, es la finalidad u ob- 
jetivo que persigue, resultaria de mejor defensa la tesis del - 
prof. Alzaga, segun la cual el tema podia haber sido abordado - 
en un titulo propio que lievase el rotulo generico de defensa - 
de la Constitucion y que diese cabida a un capitule sobre la de 
fensa politica y a otro sobre la defensa juridica, que es la ra 
zon de ser del Tribunal Constitucional. Pero si estimamos, en - 
fin, que la singularidad de los estados excepcionales en nues - 
tra Constitucion es que suponen una habilitaciôn del Congreso - 
en favor del Ejecutivo, al que se le concede un ambito de liber 
tad superior al ordinario que altera la distribucion normal de 
competencias, entonces la sistematica constitucional ya no pare 
ce tan recusable.
Résulta significative, en primer lugar, que la Constitucion
Constitucion", CES, Madrid, 1978, p. 86-87. En el mismo sen 
tide, una enmienda de Alianaa Popular solicitaba la refundi 
cion de ambos preceptos, si bien en el art. 97, hoy 116; en 
mienda num. 2 de Don Antonio Carro.
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h a y a  r e n u n c ia d o  a  d e t e r m in a r  l a s  c a u s a s  o c i r c u n s t a n c la s  de h e  
oho  q u e  j u s t i f i c a n .  l a  d e c la r a c io n  de  l o s  e s ta d o s  e x c e p c io n a le e ^  
s i n  q u e  n i  s i q u i e r a  e s t a b le z c a  u n a s  p a u ta s  g é n é r a le s  q u e  s i r  -  
v a n  d e  o r i e n t a c i o n  a l  l e g i s l a d o r .  E s c l e r t o  q u e  l a s  e n u m e ra c io  
n e 8 c e r r a d a s  y  t a x a t i v a s  p u d ie r a n  r e s u l t a r  a q u f  e s p e c ia lm e n te  
p e l i g r o s a s ,  y a  q u e  l a  r e a l i d a d  s o c i a l  s u e le  s e r  mas r i c a  q u e  -  
l a  c a u i s t i c a  d e l  l e g i s l a d o r ,  y  s e g u ra m e n te ,  s i  s e  h u b ie s e  c o n s  
t i t u c i o n a l i z a d o  u n  c a t a lo g o  e : d ia u s t i v o  de  c a u s a s ,  e l  i n s t i t u t e  
q u e  c o n te m p lâ m e s ,  sorne t i d e  y a  a  mas c a u t e la s  y  g a r a n t ie s  de  l e  
q u e  e s  h a b i t u a i  e n  D e re c h o  c o m p a ra d o , h u b ie s e  d e v e i i id o  i n e f i  -  
c a z  p e r  s u  e x c e s iv a s  l i m i t a c i o n e s , d i f i c i l m e n t e  c o m p a t ib le s  —  
c o n  e l  e s p f r i t u  m ism e  d e l  D e re c h o  e x c e p c io n a l ;  y  p e r  o t r o  la d o ,  
t a m b ié n  es  o ie  r t e  q u e  l a s  c la u s u la s  g é n é r a le s  no  s ie m p r e  r e s u l .  
t a n  v e rd a d e r a m e n te  v i n c u l a n t e s ,  y a  e u e  c o n  f r e ç u e n e ia  s e  a c e p -  
t a  u n a  m a y o r  o m e n e r d i s c r e c i o n a l i d a d  e n  l a  a p r e c ia c io n  de  l a s  
c a u s a s  q u e  m o t iv a n  l o s  e s ta d o s  e x c e p c io n a le s . Como i n d i c a  C ru z  
( 5 5 )  e s ta s  d e s c r ip c io n e s  S o n  s ie m p r e  in e lu d ib le m e n t e  t a n  g e n é -  
r i c a s  q u e  l e  q u e  v e r d a d e r a m e n te  im p o r t a  e s  q u ié n  a p r e c ia  l a  —  
p r e s e n c ia  de  e s o s  s u p u e s to s  y  e s t e  y a  v ie n e  r e g u la d o  d e t a l l a d a  
m e n te  e n  l a  C o n s t i t u c i o n .  E n  c u a l c u i e r  c a s e ,  e l  s i l e n c i o  a d o p -  
t a d o  p o r  n u e s t r o  l e g i s l a d o r  c o n s t i t u y e n t e , q u e  p o r  l e  dem as —  
ta m p o c o  es  i n é d i t e  e n  e l  D e re c h o  C o n s t i t u e i o n a l  ( 5 6 ) ,  n o  s o l u -  
c io n a  l o s  p e l i g r o s  a lu d id o s  p u e s  l a  l e y  o r g a n ic a  c o r r e s p o n d ie n  
t e  n o  t i e n e  mas re m e d io  q u e  t i p i f i c a r  l o s  s u p u e s to s  de  h e c h o  -  
q u e  j u s t i f i c a n  l a  e x c e p c io n a l id a d .  No o b s t a n t e ,  i n s i s t i m e s  e n
5 5 )  C ru z  V i l l a l o n ,  " L a  p r o t e c c io n  e x t r a o r d i n a r i a  d e l  E s t a d o " ,  -  
c i t . , p .  6 6 2 .  ^
5 6 )  N i  l a  C o n s t i t u c i o n  f r a n e e s a  de 1 9 5 8  n i  l a  p o r t u g u e s a  de -  
1 9 7 5  h a c e n  m e n c io n  de  c a u s a s  o c i r c u n s t a n c i a s .
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q u e  n o  h u b ie s e  s id o  p e r t u r b a d o r  s e h a la r  c i e r t a s  o r i e n t a c i c n e s  a  
l a  l e y  o r g a n ic a ,  e x ig ie n d o  a l  m enos d o s  r e q u i s i t e s  : q u e  e x i s t a  
u n a  g r a v e  a m e n a sa  p a r a  l a  s e g u r id a d  d e l  E s ta d o  y  q u e  d ic h a  am e­
n a  s a  r é s u l t é  im p o s ib l e  de  c o n j u r e r  a  t  r a v e  s  d e l  n o r m a l  f u t c i o m  
m ie n to  de l a s  i n s t i t u e i o n e s  d e m o c r a t ic a s .  P o r  u l t i m e ,  e l  h a b e r  
s e î ia la d o  e s t a s  o r i e n t a c i o n e s , e s t a b le c ie n d o  a lg u n  c r i t e r i o  d e  -  
d i f e r e n c i a c i o n  e n t r e  l o s  m o t iv e s  q u e  j u s t i f i c a n  e l  e s ta d o  de  e x  
c e p c io n  y  a q u e l lo s  q u e  l e g i t i m a n  l a  d e c la r a c io n  de  e s ta d o  d e  s i  
t i e ,  h u b ie s e  s id o  u t i l  p a r a  d e l i m i t e r  c o n  m a y o r  n i t i d e z  l a  f r o n  
t e r a  e n t r e  am bos i n s t i t u t e s ,  t a r e a  q u e  c a s i  p o r  c o m p le te  ha  q u e  
d a d o  d i f e r i d a  a  l a  l e y  o r g a n ic a  {51) • E s t a ,  c o n  u n  c r i t e r i o  bas 
t a n t e  r a z o n a b le ,  h a  v e n id o  a  e s t a b l e c e r  u n  c a t ^ û g o  de  c a u s a s  y 
c i r c u n s t a n c ia s  d i f e r e n c ia d a s  q u e  j u s t i f i c a n  l a  d e c la r a c io a  d e  — 
c a d a  u n e  de  l o s  e s ta d o s  e x c p e c io n a le s  ( 5 8 ) .  C on  e l l o  s e  ha s u p e  
r a d e  e l  r e c u s a b le  s is t e m a  q u e  c o n t e n ia  e l  f r u s t a d o  P r o y e c io  d e  
L e y  O r g a n ic a  de  S e g u r id a d  C iu d a d a n a  p r e s e n ta d o  p o r  e l  G o b ie rn o  
e n  s e p t ie m b r e  de  1 9 7 9 ,  de  a c u e rd o  c o n  e l  c u a l  t o d o s  l o s  s u p u e s — 
t e s  de e x c e p c io n a l id a d  g i r a b a n  e n  t o r n o  a  l o s  c o n c e p to s  de a l  t e  
r a c i o n  d e l  o r d e n  p u b l i c o  y  de  p e l i g r o  p a r a  l a  s e g u r id a d  c iu d a d a  
n a ,  a d o p ta n d o s e  u n o  u  o t r o  s e g u n  l a  g ra v e d a d  de  l a  s i t u a c l o n .
5 7 )  E s te  e r a  e l  s e n t id o  de  u n a  e n m ie n d a  c o m u n is ta  d e l  S r .  S a n  -  
c h e z  M o n te ro  (n u m . 6 9 2 ) ,  e n  l a  q u e  s e  p ro p o n ü a  q u e  e l  e s T a -  
do de  s i t i o  se  c i r c u n s c r i b i e s e  a l  s u p u e s tô  de  " a g r e s io n  e x ­
t e r i o r  a  l a  s o  be  r a m a  e in d e p e n d e n c iâ  de ^ E s p a h a " , e n  t a n t e  
q u e  l a  d e c la r a c ig n  d e l  e s ta d o  de  e x c e p c io n  p r o c e d e r ia  " e n  -  
c a s o  de a l t e r a c i o n  g r a v e  d e l  o rd e n  p u b l i c o  q u e  im p l iq u e  p e ­
l i g r o  in m in e n t e  p ^ r a  l a  s e g u r id a d  d ê l  E s t a d o ,  o e n  ca so  de 
c a la m id a d e s ^ o  c a t a s t r o f e s  p a r a  c u y o  r e m e d io  s e a  ne c e s a r ia  -  
l a  l i m i t a c i o n  de  a lg u n a  de  l a s  ^ r a n t i a s  c o n s t i t u c i o n a l e s  a  
q u e  s e  r e f i e r e  e l  a r t i c u l e  4 7 "  ( b o y  a r t i c i p . o  5 5 )  «
5 8 )  T e n g o  a  l a  v i s t a  e l  D ic ta m e n  de  l a  C o m is io n  C o n s t i t u c i o n a l   ^
d e l  C o n g re s o  d e  l o s  D ip u ta d o s  s o b re  e l  P r o y e c t o  de  L e /  O r ^  
n i c a  r e g u la d o r a  de  l o s  e s ta d o s  de  a la r m a ,  e x c e p c io n  y  s i t i q  
a p ro b a d o  p o r  d ic h a  C o m is io n  e l  9 de  a b r i l  d e  1 9 8 1 .
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De a c u e rd o  c o n  e l  c i t a d o  D ic ta m e n  de  l a  C o m is io n  C o n s t i t u -  
c i o n a l ,  e l  e s ta d o  d e  a la r m a  s e  c i r c u n s c r i b e  a  a q u e l lo s  s u p u e s ­
t o s  de  a n o r m a l id a d  q u e  n o  s e  r e l a c i o n e n  d i r e c t a m e n te  c o n  l a  a l  
t e r a c i o n  d e l  o rd e n  p u b l i c o ,  com o l a s  c a t a s t r o f e s  n a t u r a l e s , —  
c r i s i s  s a n i t a r i a s ,  p a r a l i z a c i o n  de  s e r v i c i o s  p u b l ié e s  e s e n c ia -  
l e s ,  s i t u a c io n e s  de  d e s a b a s t e c im ie n t o ,  e t c . ( a r t .  4 )»  Como e s  
s a b i d o , . e n  e s te s  c a s e s  n o  p re c e d e  l a  s u s p e n s io n  de  d e re c h o s  —  
fu n d a m e n t a le s , s i  b ie n  s e  a u t o r i z a n  c i e r t a s  l i m i t a c i o n e s  o r e s  
t r i c e i o n e s  t a l e s  com o l a  p r a c t i c e  de  r e q u is a s ,  o c u p a c io n  de  i n  
d u s t r i a s , r a c io n a m ie n t o  d e  a r t i c u l e s  de  p r im e r a  n e c e s id a d , e t c .  
( a r t .  1 1 ) .  E n  c a m b io ,  l o s  s u p u e s to s  q u e  j u s t i f i c a n  e l  e s ta d o  -  
de  e x c e p c io n  ( a r t .  1 3 )  s o n ,  e n  p r i n c i p l e , d i f e r e n t e s :  "C u a n d o  
e l  l i b r e  e j e r c i c i o  d e  l o s  d e re c h o s  y  l i b e r t a d e s  de  l o s  c iu d a d a  
n o s ,  e l  n o r m a l f  u n e  i  o n a m ie  n t  o de  l a s  i n s t i t u c i o n e s  d e m o c r a t !  -  
c a s ,  e l  de  l o s  s e r v i c i o s  p u b l ié e s  e s e n c ia le s  p a r a  l a  c o m u n id a d , 
o c u a l q u i e r  o t r o  a s p e c to  d e l  o rd e n  p u b l i c o ,  r e s u l t e n  t a n  g r a v e  
m e n te  a l t e r a d o s  q u e  e l  e j e r c i c i o  d e  l a s  p o te s ta d e s  o r d i n a r i a s  
f u e r a  i n s u f i c i e n t e  p a r a  r e s t a b l e c e r l o  y  m a n t e n e r lo ,  e l  G o b ie r ­
n o ,  de  a c u e rd o  c o n  e l  a p a r t a d o  3 d e l  a r t i c u l e  1 1 6  de  l a  C o n s t i  
t u e i o n ,  p o d r a  s o l i c i t a r  d e l  C o n g re s o  de  l o s  D ip u ta d o s  a u t o r i z a  
c i o n  p a r a  d e c l a r a r  e l  e s ta d o  de e x c e p c io n " .  C ie r t a m e n t e ,  s e  —  
t r a t a  de  u n a  c la u s u la  b a s t a n t e  g e n é r ic a  q u e ,  e n  a lg x u io  de  s u s  
t e r m in e s ,  c o n s t i t u y e  u n a  a g r a v a c io n  de  c i r c u n s t a n c ia s  y a  men -  
c io n a d a s  e n  e l  a r t i c u l e  4  p a r a  e l  e s ta d o  de a la r m a .  D ebe i n d i -  
c a r s e ,  no  o b s t a n t e ,  q u e  l a  a m b ig u ë d a d  r e l a t i v a  e s  in d is p e n s a  -  
b l e  e n  e s te  t i p o  de  d e s c r ip c io n e s  y  q u e  s u  a p r e c ia c io n  n o  c o  -  
r r e s p o n d e  a l  G o b ie rn o  de  fo rm a  d i s c r e c i o n a l ,  s in e  a l  p o d e r  l e ­
g i s l a t i v e ,  l e  q u e  r e p r é s e n t a  u n a  g a r a n t i a  de  l a  a d e c u a c io n  y  -
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p r o p o r c io n a l i d a d  de l a  d e c la r a c io n  y  de  l a s  m e d id a s .  E in a lm e n — 
t e ,  s e g u n  e l  a r t i c u l e  32 , c u a n d o  s e  p r o d u z c a  o a m e n a z a re  p r o d u  
c i r s e  u n a  i n s u r r e c c i o n  o a c t o  de  f u e r z a  c o n t r a  l a  s o b e r a n ia  o 
in d e p e n d e n c iâ  de  E s p a n a ,  s u  i n t e g r i d a d  t e r r i t o r i a l  o e l  o rd e n a  
m ie n to  c o n s t i t u e i o n a l ,  e l  G o b ie rn o  p o d r a  p r o p o s e r  a l  C o n g re s o  
de  l o s  D ip u ta d o s  l a  d e c la r a c io n  d e l  e s ta d o  de  s i t i o ;  e n  e s t e  -  
c a s o , e s  é v id e n t e  l a  d i f e r e n c i a c i o n  de  l o s  s u p u e s t o s ,  p u e s  s o ­
l o  l a  i n s u r r e c c i o n  o e l  a c t o  d e  f u e r z a  p u e d e  a u t o r i z a r  l a  de  -  
c l a r a c i o n  d e l  mas v ig o r o s o  d e  l o s  e s ta d o s  e x c e p c io n a le s .
S i  l a  r e g u la c io n  de l a s  c i r c u n s t a n c ia s  q u e  m o t iv a n  l a  p u e ^  
t a  e n  m a rc h a  de  l a s  p r é v is i o n e s  c o n t e n id a s  e n  e l  a r t *  1 1 6  h a  -  
q u e d a d o  d i f e r i d a  a  l a  l e y  o r g ^ i c a ,  l o s  e f e c t o s  de  l a  d e c la r a ­
c i o n ,  e n  c a m b io ,  a p a re c e n  t a x a t iv a m e n t e  e n u m e ra d o s  e n  e l  a r t i ­
c u le  5 5 , 1 - *  l îo  t o d o s  l o s  d e re c h o s  y  l i b e r t a d e s  c o n s a g ra d o s  e n  
e l  T i t u l o  I  de  l a  C o n s t i t u c i o n  s e  v e n  a f e c t a d o s  p o r  l a s  s i t u a ­
c io n e s  e x c e p c io n a le s ,  s in o  u n ic a m e n te  a q u e l lo s  q u e ,  a  j u i c i o  -  
d e l  l e g i s l a d o r  c o n s t i t u y e n t e ,  p u e d e n  r e p r e s e n t a r  u n  o b s t a c u lo  
e n  o rd e n  a l  r e s t a b lé e im ie n t o  de  l a  n o r m a l id a d  d e m o c r a t ic a .  E s 
m a s , c o n v ie n s  i n s i s t i r  e n  q u e  a  n u e s t r o  j u i c i o  l a  p o t e s t a d  c o n  
c e d id a  e n  e l  a r t .  1 1 6  no  t i e n e  c a r a c t e r  d i s c r e c i o n a l  y  q u e ,p o r  
l o  t a n t o ,  s u  e j e r c i c i o  h a  de  e n d e r e z a r s e  a  l a  c o n s e c u c io n  de  -  
u n a  f i n a l i d a d  c o n c r e t a  y  d e te r m in a d a ,  l o  q u e  q u ie r e  d e c i r  q u e  
l a  s im p le  c o n s t a t a c io n  d e  u n a  s i t u a c i o n  a n o m a la  n o  j u s t i f i c a  -  
e l  s a c r i f i c i o  de  to d o s  l o s  d e re c h o s  e n u m e ra d o s  e n  e l  a r t .  5 5 ,1 2  
e n  to d o  e l  t e r r i t o r i o  n a c io n a l  y  p o r  e l  t ie m p o  m a x im o  q u e  a u to  
r i z a  e l  p r e c e p t o  a lu d i d o ,  s in o  q u e  e l  a m b ito  y  l a s  c o n d ic io n e s  
d e  l a  s u s p e n s io n  h a n  de  c i r c u n s c r i b i r s e  a  l o  q u e  e n  c a d a  c a s o  
r e s u i t e  e s  t r i e  ta m e n te  n e c e s a r io ,  d e  a c u e rd o  c o n  l o s  p r i n c i p i o s
— soli­
de p r o p o r c i o n a l i d a d  y  d e  a d e c u a c io n  de  l o s  m e d io s  a  l o s  f i n e s  -  
p e r s e g u id o s .  E l  a r t i c u l e  5 5 ,1 ® ,  a l  a f i r m a r  q u e  d e te r m in a d o s  d e ­
re c h o s  " p o d r a n  s e r  s u s p e n d id o s  c u a n d o  s e  a c u e rd e  l a  d e c la r a c io n  
d e l  e s ta d o  de  e x c e p c io n  o de  s i t i o "  l o  q u e  h a c e  e s  f i j a r  e l  l i ­
m i t e  m a x im o  d e  l a  p o t e s t a d  d e l  l e g i s l a t i v e  e n  e s t a  m a t e r ia ,  p e -  
r o  e n  m odo a lg u n o  p u e d e  i n t e r p r e t a r s e  como u n a  c la u s u la  d i s c r e ­
c i o n a l  q u e  p e r m i t a  u n a  s u s p e n s io n  de d e re c h o s  n o  e s t r i c t a m e n t e  
n e c e s a r ia ,  p o r q u e ,  e n  d e f i n i t i v e ,  l a  a t r i b u c i o n  q u e  c o n f i e r a  l a  
C o n s t i t u c i o n  a l  C o n g re s o  d e  l o s  D ip u ta d o s  e s  u n a  a t r i b u c i o n  p a ­
r a  u n  f i n :  e l  r e a t a b lé e im ie n t o  de  l a  p a s  c iu d a d a n a ,  l a  a d e c u a d a  
o r g a n iz a c io n  a n te  u n a  e v e n t u a l  a m e n a za  de  n u e s t r a  in d e p e n d e n c iâ  
o s o b e r a n ia ,  e t c . , y  e s  é v id e n t e  q u e  e l  l o g r o  de  e s o s  o b j e t i v o s  
n o  r e q u ie r s  s ie m p r e  l a  u t i l i z a c i o n  de  i d é n t i c o s  m e d io s  n i  e l  s a  
c r i f i c i o  de  l o s  m ism o s  d e r e c h o s .
De a c u e rd o  c o n  e l  a r t i c u l e  5 5 ,1 ® ,  l a  s u s p e n s io n  p u e d e  a f e c -  
t a r ,  t a n t o  e n  e l  e s ta d o  de  e x c e p c io n  com o e n  e l  de  s i t i o ,  a  l a s  
s ig u ie n t e s  l i b e r t a d e s  y  d e r e c h o s ;
a )  s e g u r id a d  p e r s o n a l  ( a r t .  1 7 ) ,  q u e  c o m p re n d s  l a  s u s p e n  —  
8 io n  d e l  p la z o  m ax im o  de 7 2  h o r a s  p a r a  l a  d e t e n e io n  p r ê v e n t i v a ,  
d e l  p r o c e d im ie n t o  de  h a b e a s  c o rp u s  y  d e  l a  n o rm a  q ue  e n  s u  d i a  
e s t a b le z c a  l a  d u r a c io n  m a x im a  de  l a  p r i s i o n  p r o v i s i o n a l .
E l  n u m é ro  s e g u n d o  de  e s te  a r t i c u l e  17  s e  c o n p o n e  de  d o s  p r e  
c e p t o s ; e n  e l  p r im e r o  s e  c o n s a g r a  u n  c r i t e r i o  g e n e r a l  p a r a  de  -  
t e r m in e r  l a  d u r a c io n  de  l a  d e t e n c io n  p r e v e n t i v e ;  e s t a  "n o  p o d ra  
d u r e r  mas d e l  t ie m p o  e s t r i c t a m e n t e  n e c e s a r io  p a r a  l a  r e a l i z a c i m  
de l a s  a v e r ig u a c io n e s  t e n d a n t e s  a l  e s c l a r e c i n i e n t o  de l o s  h e  —  
c h o s " ;  q u e d a  c o n  e l l o  c l a r o  q u e  l a  d e t e n c io n  p r e v e n t i v e  no  e s  -  
u n a  s a n c io n  n i  u n a  m e d id a  de s e g u r id a d ,  s in o  u n  s a c r i f i c i o  n e c e
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s a r i o  de  l a  l i b e r t a d  p a r a  e l  " e s c la r e c iE i i e n t o  de  l o s  h e c h o s " ,  -  
q u e  s e  c o n v ie r t e  e n  a b u s o  d e  a u t o r id a d  d e s d e  e l  i n s t a n t e  e n  quev 
h e c h a s  l a s  a v e r ig u a c io n e s  p r é c i s a s ,  e l  d e t e n id o  n o  e s  p u e s to  e n  
l i b e r t a d  o a  d i s p o s i c i o n  j u d i c i a l .  E l  s e g u n d o  de l o s  p r e c e p t o s  
c o n c r e t a  a q u e l  c r i t e r i o  g e n e r a l ,  a l  e s t a b l e c e r  l a  d u r a c io n  m s x i  
n a  de  l a  d e t e n c io n  p r e v e n t i v e  e n  7 2  h o r a s .  P ues  b ie n ,  e s t im a m o s  
e n  u n a  i n t e r p r e t a c i o n  t a l  v e s  d i s c u t i b l e  de  l a  l e t r a  de  l a  C ons 
t i t u c i o n  p e r o  e u e  s e  a j u s t a  a  s u  e s p i r i t u ,  q u e  l a  d e c la r a c io n  -  
de l o s  e s ta d o s  e x c e p c io n a le s  s u s p e n d e  e l  s e g u n d o  i n c i s o  d e l  n u ­
m é ro  a l u d i d o ,  p e ro  n o  e l  p r im e r o ;  l a  d e t e n c io n  p o d ra  d u r a r  mas 
de  7 2  h o r a s ,  p e ro  no  més t ie m p o  d e l  q u e  r e s u i t e  e s t r i c t a m e n t e  -  
n e c e s a r io  p a r a  l a  a v e r ig u a c io n  de  l o s  h e c h o s ;  e s c la r e c id o s  e s  -  
t o s ,  l a  d e t e n c io n  p ie r d e  s u  r e c t o  s e n t i d o  y  s e  c o n v ie r t e  e n  u n  
a b u s o  que  e n g e n d ra  r e s p o n s a b i l i d a d .  De l o  c o n t r a r i o ,  h a b r ia m o s  
de a d m i t i r  q u e  l a  p u e s ta  e n  m a rc h a  de  l a s  p r é v is i o n e s  d e l  a r t i ­
c u le  1 1 6  m o d i f i c a  l a  n a t u r a le z a  m ism a  de  l a  d e t e n c io n  p r e v e n t i ­
v e ,  c o n v i r t i é n d o l a ,  c o n t r a  l a  l e t r a  de  l a  C o n s t i t u c i o n ,  e n  u n  -  
c a s t ig o  o e n  u n a  m e d id a  de  s e g u r id a d  (5 9 ) «
5 9 )  L a m e n ta b le m e n te ,  e l  P r o y e c to  d e  L e y  O r g a n ic a  de  S e g u r id a d  -  
C iu d a d a n a  p r e s e n ta d o  p o r  e l  G o b ie rn o  a  l a s  C o r te s  e n  s e p  —  
t ie m b r e  de 1 9 7 9  n o  l o  h a  e n t e n d id o  a s i ,  c o n v i r t i e n d o  l a  d e ­
t e n c io n  ^en u n a  m e d id a  de  s e g u r id a d .  E l  a r t i c u l e  31  de  d ic h a  
l e y  e s t a  r e d a c ta d o  e n  t e r m in e s  c o n tu n d e n te s  y  p o n e  de  r e l i p  
v e  q u e  l a  e n t r a d a  e n  v i g o r  de l a  e x c e p c io n a l id a d  p r o v o c a  —  
u n a  im p o r t a n t e  t r a n s f o r m é e io n  e n  l a  f i n a l i d a d  d e l  i n s t i t u t e .  
" L a  a u t o r id a d  g u b e r n a t iv a  p o d ra  d e t e n e r  a  c u ^ q u i e r  p e r s o n a  
s i  l o  c o n s id é r a  n e c e s a r io  p a r a  l a  c o n s e r v a c io n  d e l^ o r d e n "  y  
n o ,  como e x ig e  l a  C o n s t i t u c i o n ,  " p a r a  l a  r e a l i z a c i o n  de  l a s  
a v e r ig u a c io n e s  t e n d e n t e s ^ a l  e s c l a r e c i n i e n t o  de  l o s  h e c h o s "  
( a r t .  1 7 , 2 2 ) .  P o r  l o  dem as e l  p la z o  de  7 2  h o r a s  s e  v é  am —  
p l i a d o  a  1 0  d ia s ,  s i  b ie n  l o s  d e t e n id o s  p o d ra n  d i s f r u t a r  de 
l e s  m ism os d e re c h o s  q u e  en  t ie m n o  n o r m a l ,  r e c o g id o s  e n  e l  -  
a r t i c u l e  1 7 ,3 ®  de  l a  C o n s t i t u c i o n .  E n  e s te  m israo  s e n t i d o , e l  
a r t i c u l e  16  d e l  n u e v o  p r o y e c t o  de  L e y  d ic e  q u e  l a  a u t o r i d a d  
p o d ra  d e t e n e r  a  c u a l q u i e r  p e r s o n a ,  " s i  l o  c o n s id é r a  n e c e s a -
—894—
b )  I n v i o l a b i l i d a d  d e l  d o m i c i l i e ,  c u y o  r e g i s t r e  p o d ra  e fe c  -  
t u a r s e  s i n  a u t o r i z a c i o n  j u d i c i a l  y  s i n  e l  c o n s e n t im ie n t o  d e l  t i  
t u l a r ,  a u n  c u a n d o  e l  d e l i t o  no  s e a  f l a g r a n t e  ( a r t .  1 8 , 2 9 ) .  3e -  
g u n  e l  a r t .  17  d e l  P r o y e c to  de L e y  O r g a n ic a  c i t a d o  d ic h o  r e g i s ­
t r e  p o d r a  e f e c t u a r s e  e n  c u a l q u i e r  m em ento  p o r  l a  a u t o r i d a d  o —  
s u s  a g e n te s  e n  e s t e s  p é r io d e s  de  s u s p e n s io n  de  d e r e c h o s .  Se e s -  
t a b le c e  l a  n e c e s id a d  de  u n a  o rd e n  f o r m a i  y  e s c r i t a  p u d ie n d o  p re  
s e n c ia r  e l  r e g i s t r e  e l  t i t u l a r  de l a  v i v i e n d a  y  s u s  f a m i l i a r ss  
m a y o re s  de  e d a d ,  s i  b i e n  no  es  e s t e  u n  r e q u i s i t e  e s e n c ia l  p o r  -  
l o  q u e  p o d r a  e f e c t u a r s e  l a  i n s p e c c io n  a u n  c u a n d o  lo s  m o ra d o re s  
s e  h a l l a r e n  a u s e n te s  de  l a  c a s a .  I g u a lm e n te  s e  r e q u ie r e  l a  p r e ­
s e n c ia  de  d o s  v e c in o s ,  q u ie n e s  no p o d ra n  n e g a r s e  a  p r e s e n c ia r  -  
l a s  a c t u a c io n e s  q u e  s e  r e a l i c e n .  L a  in s p e c c io n  c o n c lu y e  c o n  e l  
l e v a n t a m ie n t o  d e l  a c t a ,  q u e  d e b e ra  s e r  f i r m a d a  p o r  l a  a u t o r id a d ,  
e l  d u e  ho  o s u s  f a m i l i a r e s  y  l o s  d o s  v e c in o s  a n o t ^ d o s e  s u s  r p  -  
s u l t a d o s  e i n c i d e n c i a s .  E l  n u e v o  P r o y e c t o  h a  m e jo ra d o  e l  a n t i  -  
g u o  de  S e g u r id a d  C iu d a d a n a ,  y a  q u e  a h o r a  l a  p r e s e n c ia  de  t e s t i -  
g o s  r é s u l t a  i n d is p e n s a b le  p a r a  q u e  l a  a c t u a c io n  g u b e r n a t iv a  p u e  
d a  c a l i f i c a r s e  com o l e g a l ,  m ie n t r a s  q u e  a n t e r io r m e n t e  no  se  e x ­
c l u r a  q u e  l a  p o l i e ï a  v e r i f i c a s e  e s a s  a c tu a c io n e s  p o r  s i  s o l a .
c )  S e c r e to  de  l a s  c o m u n ic a c io n e s  p o s t a l e s ,  t e l e g r a f i c a s  y  -  
t e l e f o n i c a s ,  q ue  p o d ra n  s e r  i n t e r v e n id a s  s i n  a u t o r i z a c i o n  j u d i ­
c i a l  ( a r t .  1 8 , 3 ® ) ,  a u n q u e  t a l  i n t e r v e n c i o n  d e b e ra  s e r  c o m u n ic a -  
d a  in n e d ia ta m e n t e  p o r  e s c r i t o  m o t iv a d o  a l  J u e z  c o m p é te n te  ( a r t .
18,29 d e l  P r o y e c to  de  L e y ) .
d )  L i b e r t a d  de  r e s i d e n c i a  y  c i r c u l a c i o n ,  l o  q u e  s u p o n e  q u e
r i o  p a r a  e l  e s c la r e c im ie n t o  de l o s  h e c h o s  p r e s u n ta n e n te  d e -  
l i c t i v o s  o p a r a  e l  m a n te n im ie n to  d e l  o rd e n  p u b l i c o " .
-895-
l a  a u t o r i d a d  g u b e r n a t iv a  p u e d e  im p o n e r  e l  c o n f in a m ie n t o  ( a r t # -  
1 9 ,1 ® ) *  L a s  c o n d ic io n e s  y  e l  a lc a n c e  de  l a  s u s p e n s io n  v ie n e n  -  
r e g u la d a s ,  t a l  v e z  c o n  e x c e s iv o  c a s u is m o ,  e n  l o s  a r t i c u l o s  34  
y  35 d e l  P r o y e c to  de L e y  O r g a n ic a  de S e g u r id a d  C iu d a d a n a .  E n  -  
s i n t e s i s ,  s e  a t r i b u y e  a  l a  p o l i c i a  c o m p e te n c ia s  i l i m i t a d a s  e n  
c u a n to  a  l a  p r e s e n c ia  y  c i r c u l a c i o n  de  p e r s o n a s  y  v e h f c u lo s  e n  
l a  v i a  p u b l i c a ,  q u e  p o d r a  s e r  r e s t r i n g ! d a  o p r o h i b i d a .  E n  cuam  
t o  a  l a  l i b e r t a d  de r e s i d e n c i a ,  l a s  a t r i b u c i o n e s  s o n  t a m b ié n  -  
a m p l ls im a s ,  p u d ie n d o  d is p o n e r  e l  d e s p la z a m ie n to  d e  c u a l q u i e r  -  
p e r s o n a  f u e r a  de  s u  l o c a l i d a d  ( s im p le  e x p u ls io n )  o f i j a r  t r a n ­
s i t  o r  ia m e n te  s u  r e s i d e n c ia  e n  o t r o  t e r r i t o r i o ( c o n f i n a m i e n t o ) •  
I g u a lm e n t e ,  p o d r a  e x i g i r s e  de  c u a l q u i e r  p e r s o n a  q u e  c o m u n iq u e  
c o n  u n a  a n t e l a c i o n  de d o s  d la s  to d o  d e s p la z a m ie n to  f u e r a  de  s u  
l u g a r  de  r e s i d e n c i a  h a b i t u a l .  C on  a c i e r t o ,  e l  num . 6 d e l  a r t .
20  e s t a b le c e  q u e  l a  a u t o r i d a d  g u b e r n a t iv a  d e b e r a  p r o v e e r  de  —  
l o s  r e c u r s o s  n e c e s a r io s  p a r a  e l  c u m p l im ie n to  d e  e s ta s  m e d id a s  
y ,  e n  p a r t i c u l a r ,  de  l a s  r e f e r i d a s  a  v i a j e s ,  a lo ja m ie n t o s  y  ma 
n u t e n c io n  de  l a  p e r s o n a  a f e c t a d a .
e )  D e re c h o  a  e n t r a r  y  s a l i r  l i b r e m e n t e  de  E s p a h a  ( a r t . 1 9 ,2 2 )
f )  L i b e r t a d  de  e x p r e s io n  d e l  p e n s a m ie n to ,  id e a s  y  o p in io  -  
n e s  m e d ia n te  l a  p a la b r a ,  e l  e s c r i t o  o c u a l q u i e r  o t r o  m e d io  de 
r e p r o d u c c io n  ( a r t .  2 0 ,1 2  a ) .
g )  D e re c h o  de  c o m u n ic a r  o r e c i b i r  in f o r m a c io n  v e r a z  p o r  -  
c u a l q u i e r  m e d io  de  d i f u s i o n .  D e re c h o  a  l a  c l a u s u la  de  c o n c ie n -  
c i a  y  a l  s e c r e t o  p r o f e s i o n a l  ( a r t .  20,12 d ) .
h )  A t r i b u c i o n  a  l a  a u t o r id a d  g u b e r n a t iv a  de  l a  c o m p e te n c ia  
e n  m a t e r ia  de s e c u e s t r o s  de  p u b l i c a c i o n e s , g r a b a c io n e s  y  o t r o s  
m e d io s  de  i n f o r m a c io n  ( a r t .  2 0 ,5 ® ) ;  s i  b ie n ,  e s p e c i f i c a  e l  a r -
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t l c u l o  2 1 ,2  d e l  P r o y e c to  de  L e y ,  e l  e j e r c i c i o  de  e s ta s ,  p o t e s t a  
d e s  no  p o d r a  l i e v a r  a p a r e ja d o  n in g u n  t i p o  de  c e n s u r a  p r e v i a ,
i )  D e re c h o  de  r e u n io n  y  de  m a n i f e s t a c io n  ( a r t .  2 1 ) .
j )  D e re c h o  de  h u e lg a  ( a r t .  2 8 , 2 2 ) .
k )  D e re c h o  de  l o s  t r a b a ja d o r e s  y  e m p r e s a r io s  a  a d o p t a r  me­
d id a s  de  c o n f l i c t  o c o l e c t i v o  ( a r t .  37,2 2 ) ( 6 0 ) .
L a  d e c la r a c io n  d e l  e s ta d o  de  s i t i o  c o n l l e v a  l a  p o s i b i l i d a d  
de  s u s p e n d e r  t a m b ié n  e l  n u m é ro  3 d e l  a r t i c u l e  1 7»  E n  e s t e  p r e ­
c e p to  s e  r e c o n o c e n  v a r i e s  d e r e c h o s ,  a  s a b e r ;  l )  d e re c h o  d e l  de
t e n id o  a  s e r  in f o r m a d o  d e  fo rm a  in m e d ia t a  de  s u s  d e re c h o s  y  de
la s  r a z o n e s  de  s u  d e t e n c io n ;  2 )  d e re c h o  a  g u a r d a r  s i l e n c i o , " n o  
p u d ie n d o  s e r  o b l ig e d o  a  d e c l a r a r " ; 3 )  a s i s t e n c i a  l e t r a d a  a l  de 
t e n id o  e n  l a s  d i l i g e n c i a s  p o l i c i a l e s  y  j u d i c i a l e s .  iH e m o s  de  -  
s u p o n e r ,  a m p a ra n d o n o s  e n  l a  l e t r a  d e l  a r t .  5 5 ,  q u e  l a s  t r e s  ^  
r a n t a a s  a lu d id a s  q u e d a n  a f e c t a d a s  e n  e l  e s ta d o  d e  s i t i o ? . P o r ­
q u e ,  s i  l a  s u s p e n s io n  d e l  p r im e r o  de  l o s  d e re c h o s  e q u i v a l d r i a  
a  r e v i v i r  p r o c e d im ie n t o s  i n q u i s i t o r i a l e s ,  a d e n a s  de  q u e  no  se  
e n t ie n d e  b ie n  q u e  v e n t a ja s  s u p o n e  e s t a  fo r m a  de a c t u a r  e n  o r  -  
d e n  a  l a  d e fe n s e  d e l  E s ta d o ,  l o  q u e  c ie r t a m e n t e  no  p u e d e  a d m i-  
t i r s e  e s  l a  n e g a c io n  de  l a  s e g u n d a  de  l a s  g a r a n t i a s  a l u d id a s ,  
p u e s  e l l o  e x i g i r i a  s u s p e n d e r  a lg o  mas q u e  e l  n u m é ro  3 d e l  a r t i  
c u lo  1 7 ;  " n o  p u d ie n d o  s e r  o b l ig a d o  a  d e c l a r a r " ,  i n s i s t i m o s  e n  
e l l o ,  c o n s t i t u y e  u n a  g a r a n t i a  v ig e n t e  i n c l u s e  e n  e l  e s ta d o  de  
s i t i o .  P o r  u l t i m o ,  s e n a le m o s  q u e  l a  s u p r e s io n  de  l a  a s i s t e n  -
6 0 )  E n  e l  p r im e r  P r o y e c to  C o n s t i t u e i o n a l  de  e n e ro  de 1 9 7 8  s o lo  
s e  a u t O r iz a b a  l a  s u s p e n s io n  de  l o s  d e re c h o s  de h u e l^ ^ a  y  
c o n f l i c t o  c o l e c t i v o  e n  e l  e s ta d o  d e ^ s i t i o ,  p e ro  no  a s i  e n  
e l  e s ta d o  de e x c e p c io n .  L a  a m p l i a c io n  a  e s t e  u l t i m o  s u p u e s  
t o  s e  v e r i f i c o  a  i n s t a n c i e s  d e l  G ru p o  P a r la m e n t a r io  de  A l i  
a n z a  P o p u la r  (e n m ie n d a s  n u m é ro s  1 ,  3 5 ,  63 y  6 9 1 ) .
-897-
c i a  l e t r a d a  n o  p u e d e  l l e g a r  h a s t a  e l  p u n to  de  p r o d u c i r  in d e f e n  
a io n ,  p u e s  e l l o  v i o l a r i a  e l  a r t i c u l e  2 4 ,1 ® ,  q u e  n o  r é s u l t a  —  
a f e c t a d o  p o r  l a  d e c la r a c io n  d e l  e s ta d o  de  s i t i o .
Como s e h a la b a m o s  a n t e r io r m e n t e ,  l a  C o n s t i t u c i o n  h a  r e n u x  -  
c ia d o  e n  b é n é f i c i é  d e l  l e g i s l a d o r  a  d e l i m i t a r  l a s  f r o n t e r a s  e n  
t r e  e l  e s ta d o  de  e x c e p c io n  y  e l  e s ta d o  de  s i t i o ,  y a  q ue  n o  c e -  
t e r m in a  l a s  c a u s a s  q u e  l e g i t i m a n  u n a  u  o t r a  s i t u a c i o n ,  n i  t a n -  
p o c o  e s t a b le c e  g r a v e s  d i f e r e n c i a s  e n  c u a n to  a  l o s  d e re c h o s  sus 
p e n d id o s .  No o b s t a n t e ,  e l  p r o p io  t e x t e  fu n d a m e n ta l  e n  s u  a r i i -  
c u lo  1 1 7 ,5 ®  s e î ï a la  a lg u n a s  o r i e n t a c io n e s  q u e ,  a u n q u e  n o  a f e t  -  
t e n  a l  T i t u l o  I, p u e d e n  r e s u l t a r  u t i l e s  p a r a  d i s t i n g u i r  e l  «g- 
t a d o  de  e x c e p c io n  d e l  de  s i t i o ,  adem as de  t e n e r  u n a  g r a n  t n s -  
c e n d e n c ia  e n  o rd e n  a l  m a n te n im ie n to  de  u n  s is t e m a  e f i c a z  de  g a  
r a n t i a s .  D ic e  d ic h o  p r e c e p t o  q u e  " l a  l e y  r e g u l a r a  e l  e j e r o i ; i o  
de  l a  j u r i s d i c c i o n  m i l i t a r  e n  e l  à n b i t o  e s t r i c t a m e n t e  c a s t r a n ­
s e  y  e n  l o s  s u p u e s to s  de  e s ta d o  de  s i t i o " ,  l o  q u e  q u ie r e  d e ; i r  
q u e  e n  e s t a  u l t i m a  s i t u a c i o n  l a  j u r i s d i c c i o n  m i l i t a r  a c tu a rC  -  
t a m b ié n  e n  l a  e s f e r a  o r d i n a r i a .  C on e l l o ,  p a r e c e  a n u n c ia r s e  —  
q u e  e l  e s ta d o  de  s i t i o  v a  a  r e c o g e r  l a  c a r a c t e r i s t i c a  p r i n c i  -  
p a l  q u e  e n  n u e s t r o  d e re c h o  h i s t o r i c o  h a  t e n id o  s ie m p r e  e l  iL a -  
mado e s ta d o  de  g u e r r a  o e s ta d o  de  s i t i o  e s t o  e s ,  l a  a t r i b u c i o n  
a  l a  a u t o r id a d  m i l i t a r  de  l a s  c o m p e te n c ia s  e n  m a t e r ia  de o ïd e n  
p u b l i c o .  A t r i b u c i o n  q u e  se  c o n c r e t a  t a n t o  e n  e l  p ia n o  p u ra n e n -  
t e  a d m i n i s t r a t i v o  d e l  m a n te n im ie n to  de l a  s e g u r id a d  c iu d a d a ia  
com o e n  e l  j u d i c i a l ,  m e d ia n te  l a  e x t e n s io n  de l a  j u r i s d i c c i o n  
c a s t r e n s e  «
Para finalizar con esta breve caracterizacion del estado - 
de sitio tal vez convenga advertir que dicha situacion consti-
- 898-
t u y e  u n  " e s ta d o  d e  g u e r r a  " f i c t i c i o "  o " p o l i t i c o " ,  a  d i f e r e n  -  
c i a  d e l  a u t é n t i c o  e s ta d o  de  g u e r r a  e n  c a s o  de  c o n f l i c t o  a rm a d d ' 
( 6 1 ) »  L a  p r e c i s i o n  n o  s é r i a  a q u i  n e c e s a r ia  s in o  fu e s e  p o rq u e  -  
de e l l a  d e p e n d e  e l  r e s p e t o  d e  u n  d e r e c h o  t a n  f u n d a m e n ta l  como 
e s  e l  d e re c h o  a  l a  v i d a ,  p u e s ,  e n  e f e c t o ,  e l  a r t i c u l e  15  d e c ia  
r a  a b o l i d a  l a  p e n a  d e  m u e r t e , " s a l v e  l o  q u e  p u e d a n  d is p o n e r  —  
l a s  le y e s  p é n a le s  m i l i t a r e s  p a r a  t ie ra p o s  de  g u e r r a " .  L a  g u e r r a  
a  q u e  s e  r e f i e r e  e s t e  a r t i c u l e  n o  e s  l a  f i c t i c i a  o p o l i t i c a  s i  
n o  l a  g u e r r a  r e a l ,  l a  q u e  d é c la r a  e l  J e f e  d e  E s ta d o  p r e v i a  a u ­
t o r i z a c i o n  d e  l a s  C e r te s  G é n é r a le s  ( a r t .  6 3 ,3 ® )  y  no  e l  e s ta d o  
de  s i t i o  q u e  d é c la r a  e l  C o n g re s o  d e  l o s  D ip u ta d o s  p o r  m a y o r ia  
a b s o lu t e .  E n  c o n s e c u e n c ia ,  l a  a b q l i c i o n  de  l a  p e n a  de  m u e r te  -  
r i g e  ta m b ié n  e n  e l  mas g r a v e  de  l o s  e s ta d o s  e x c e p c io n a le s ,  e l  
de  s i t i o  ( 6 2 ) .
S i n  d u d a ,  u n  p ro b le m a  t r a s c e n d e n t a l  es  e l  de  l a  a u t o r i d a d  
u  o rg a n o  c o m p é te n te  p a r a  d e c l a r a r  e l  e s ta d o  de e x c e p c io n  o de  
s i t i o  y ,  p o r  l o  t a n t o ,  p a r a  s u s p e n d e r  e l  e j e r c i c i o  de l a s  l i  -  
b e r t a d e s ,  p u e s  a u n q u e  e s ta s  m e re z c a n  p r o t e c c io n  f r e n t e  a  to d o s  
l o s  p o d e r e s  d e l  E s t a d o ,  s ig u e  s ie n d o  v a l i d a  a q u e l la  c o n s id e r a -  
c i o n  H a u r io u  de q u e  e l  e s p i r i t u  de l a  l e y  e s  f a v o r a b le  a  l a  l i  
b e r t a d  e n  t a n t o  q u e  e l  d e l  r e g la m e n to  es  f a v o r a b le  a  l a  a u t o r i  
d a d .  E n  e s te  a s p e c to ,  hem os de r e g i s t r a r  q u e  n u e s t r a  C o n s t i t u ­
c i o n  h a  e s t a b l e c i d o  u n  r i g u r o s o  p r o c e d im ie n t o  p a r a  l a  d e c la r a ­
c i o n  de l o s  e s ta d o s  a n o m a lo s ,  a t r ib u y e n d o  u n  p a p e l  rauy r e l e v a n
6 1 )  P é re z  S e r r a n o ,  H . ,  " T r a t a d o  de D e re c h o  P o l i t i c o " ,  C i v i t a s ,  
t l a d r i d ,  1 9 7 8 ,  p .  4 1 8 .
6 2 )  E n  e l  m ism o  s e n t id o  C ru z  V i l l a l o n ,  " L a  p r o t e c c io n  e x t r a o r -  
d i n a r i a  d e l  E s t a d o " ,  c i t . ,  p .  6 7 4  y  s .
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t e  a l  C o n g re s o  de  l o s  D ip u ta d o s  ( 6 3 ) .  L o  c u a l ,  p o r  o t r a  p a r t e ,  
r é s u l t a  p e r f e c t a n e n t e  c o h e r e n te  c o n  e l  r e g im e n  j u r i d i c o  de  l o s  
d e re c h o s  f u n d a m e n ta le s ,  y a  que  c o r r e s p o n d ie n d o  s u  r e g la m e n ta  -
c i o n  a l  p o d e r  l e g i s l a t i v e  p a r e ce  l o g i c o  q u e  h a y a  d e  s e r  e l  ------
q u ié n  d é c id a  a c e r c a  de l a  n e c e s id a d  de  s u s p e n d e r  s u  e j e r c i c i o .  
S u p o n e r  q u e  e l  e j e c u t i v o  m o n o p o l iz a  l a  p r u d e n o ia  y  l a  e f i c a c i a  
p o l i t i c a s ,  m ie n t r a s  q u e  e l  P a r le m e n to s e  r e s e r v e  a  l a  d é l i b é r a  
c i o n  c u a n d o  n o  a  l a  p o le m ic a  e s t e r i l ,  é q u iv a le  a  r e s u c i t a r  l a  
v i e j a  d o c t r i n e  de l o s  " a r c a n a  i m p e r i i "  o i n c l u s e  de l a  p r o p ia  
r a z o n  de  E s ta d o ,  c u y o  i n t e r p r e t s  y  c o n o c e d o r  s e r i a  a h o ra  e l  Go^  
b i e r n o .
E l  p r o c e d im ie n t o  p r é s e n t a  e m p e ro  a lg u n a s  p e c u l i a r i d a d e s  « -  
B n  p r im e r  l u g a r  s e  h a  e s c o g id o  e l  D e e r e to  com o in s t r u m e n t e  j u -  
r i d i c o  f o r m a l  de  l a  d e c la r a c io n  d e l  e s ta d o  de  e x c e p c io n ,  s i  —  
b ie n  e l  G o b ie rn o  n e c e s i t a  c o n t a r  c o n  l a  p r e v i a  a u t o r i z a c i o n  —  
d e l  C o n g re s o  de  l o s  D ip u t a d o s ,  a  q u ie n  c o r r e s p o n d e  f i j a r  l o s  -  
e f e c t o s  de  l a  d e c la r a c io n ,  a m b i to  t e r r i t o r i a l  y  d u r a c io n  ( a r t .  
1 1 6 ,3 ® )»  C ie r t a m e n t e ,  r é s u l t a  d i f i c i l  e x p l i c a r s e  e l  p r o c é d e r  -  
d e  n u e s t r o  l e g i s l a d o r  c o n s t i t u y e n t e  e n  e s t a  m a t e r i a .  iQ u é  s e n ­
t i d o  t i e n e  r e q u é r i r  l a  fo r m a  de  D e c r e to  c u a n d o  e l  G o b ie rn o  n e ­
c e s i t a  u n a  p r e v i a  a u t o r i z a c i o n  d e l  C o n g re s o  q u e ,  p o r  m a n d a to  -  
c o n s t i t u c i o n a l ,  n o  p o d ra  s e r  u n a  a u t o r i z a c i o n  g e n é r ic a  s in o  de  
t a l l a d a ? . ilT o  n o s  h a l la m o s  mas c e r c a  de  l a  f i g u r a  d e l  D e c r e to
6 3 )  E l  D e re c h o  c o m p a ra d o  o f r e c e  n u m e ro s a s  v a r i a n t e s .  A s i ,  l a  -  
a t r i b u c i o n  de  c o m p e te n o ia  e x c l u s i v e  a l  l e g i s l a t i v e  se  h a  -  
1 1 a  e n  l a  L e y  F u n d a m e n ta l d e  B o n n  y  e n  l a  C o n s t i t u c i o n  s u e  
c a ,  m ie n t r a s  q u e  e n  l a  f r a n c e s a  de  1 9 ! j8 ,  g r i e g a  y  p o r tu g u e  
s a  s e  a r b i t r a  u n  r é g im e n  de  d e c la r a c io n  p o r  e l  G o b ie rn o  —  
c o n  r a t i f i c a c i o n  o c o n t r o l  p o s t e r i o r  d e l  l e g i s l a t i v e .  V id .  
F e rn a n d e z  S e g a d o , " L o s  e s ta d o s  de  e x c e p c io n  e n  e l  A n t e p r o -  
y e c t o  de  C o n s t i t u c i o n "  e n  " E s t u d io s  s o b re  e l  P r o y e c to  de  -  
C o n s t i t u c i o n " ,  CEC, M a d r id ,  1 9 7 8 ,  p .  7 1  y  s .
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L e g i s l a t i v o  q u e  de  l a  d e l  D e c r e t o  o r d i n a r i o  a c o rd a d o  e n  C o n s e -  
j o  de  r i i n i s t r o s ?  ( 6 4 ) »  R é s u l t a  d i f i c i l  r e s p o n d e r  a  e s t a s  c u e s -  
t i o n e s ,  mazcime c u a n d o  e l  i t e r  l e g i s l a t i v e  d e l  p r e c e p t o  ta m p o c o  
n o s  o f r e c e  u n a  l u z  o r i e n t a d o r a ,  y a  q ue  s i  e n  e l  t e x t e  de  5 de 
e n e ro  de  1 9 7 8  l a  c o m p e te n c ia  p a r a  d e c l a r a r  e l  e s ta d o  de  e x c e p ­
c io n  s e  a t r i b u y e  a l  C o n g re s o ,  e n  e l  P r o y e c to  p u b l ie a d o  e n  a h r i l  
d e l  m ism o a h o  a p a re c e  y a  l a  f i g u r a  d e l  D e c r e t o ,  s i n  q u e  s e g u n  
c re e m o s ,  n in g u n a  de  l a s  e n m ie n d a s  p r e s e n ta d a s  s o l i c i t a s e n  t a l  
m o d i f i c a o io n  ( 6 5 ) »  E n  c a m b io ,  e s t a s  d i f i c u l t a d e s  d e s p a r e c e n  —  
e n  r e l a c i o n  c o n  e l  e s ta d o  de s i t i o ,  y a  q ue  e l  a r t i c u l e  1 1 6 ,4 ® ,  
e s t a b le c e  t a x a t  iv a m e n t  e q u e  " s e r a  d e c la r a d o  p o r  l a  m a y o r ia  a b ­
s o l u t e  d e l  C o n g re s o  de l o s  D ip u t a d o s ,  a  p r o p u e s t a  e x c lu s i v e  —  
d e l  G o b ie r n o " .
P o r  u l t i m o ,  e l  t e x t e  c o n s t i t u c i o n a l  a r b i t r a  u n a  s e r i e  de -  
g a r a n t i e s  t e n d e n te s  a  e v i t a r  l a s  a m b ig u e d a d e s  o v a c io s  e n  l a  -  
d e c la r a c io n  q u e ,  s i n  d u d a  p r o v o c a r ia n  in s e g u r id a d  j u r i d i c a  y  -  
t a l  v e z  u n a  a p l i c a c i o n  a b u s iv e  de  l a s  p r e v is i o n e s  c o n t e n id a s  -  
e n  e l  a r t i c u l e  1 1 6 .  Y a  hem os s e ü a la d o  q ue  l a  a u t o r i z a c i o n  o de  
c l a r a c i o n  e f e c t u a d a  p o r  e l  C o n g re s o  d e b e ra  e s t a b l e c e r  c o n  p r e ­
c i s i o n  l o s  e f e c t o s  d e l  e s ta d o  d e  s i t i o  o de  e x c e p c io n  y ,  e n  —  
c o n s e c u e n c ia ,  e l  a lc a n c e  y  c o n d ic io n e s  de l a  s u s p e n s io n  de d e -
6 4 )  A lz a g a ,  '’T J o n s t i t u c io n  e o p a n o la " , c i t . ,  p .  6 9 9 , s u g ie r e  q u e  
e s tâ m e s  a n te  u n  t e r t i u m  g e n u s  y  e s  q u e ,  e n  v e r d a d ,  e s t a  —  
c la s e ^ d e  D é c r é té s  r é s u l t a  d i f i c i l m e n t e  a s i m i l a b l e  a  l a s  c a  
t e g o r i a s  c o n o c id a s ,  p u e s  s i  p o r  u n  la d o  no a lc a n z a n  e l  v a ­
l o r  j u r i d i c o  f o r m a i  de  le y e s ,  como s u c e d e  e n  l a  d e le g a c io n  
r e c e p t i c i a ,  h a n  de  a j u s t a r s e ,  e n  c a m b io ,  a  u n a  e s p e c ie  de  
" l e y  de  b a s e s "  q u e  e s  l a  a u t o r i z a c i o n  d e l  C o n g re s o ,  y  q u e  
no  e x i s t e  e n  l o s  D é c r é té s  o r d i n a r i e s .
6 5 )  D as e n m ie n d a s  6 3 ,  7 4 ,  6 9 1  y  7 3 6 ,  p r e s e n ta d a s  p o r  d iv e r s e s  
d ip u t a d o s  de  A l i a n z a  P o p u la r  ^y UCB p r o p o n ia n  q u e  l a  d e c la ­
r a c i o n  d e l  e s ta d o  de  e x c e p c io n  c o r r e s p o n d ie s e  a l  G o b ie r n o ,  
p e ro  n o  m e d ia n te  D e c r e to  a u t o r i z a d o ,  s in o  u n i l a t e r a l m e n t e , 
a u n q u e  d a n d o  c u e n ta  a l  C o n g re s o  de  l e s  D ip u t a d o s .
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r e c h o s .  P ues  b ie n ,  p o r  m o n d â to  c o n s t i t u c i o n a l ,  e l  C o n g re s o  h a  
de p r e c i s a r  adem as e l  a m b i t o  t e r r i t o r i a l  y  l a  d u r a c io n  de  l a  -  
e x c e p c io n a l id a d ,  de  m a n e ra  q u e  a l  m enos e s t o s  t r e s  e le m e n to s  -  
h a n  de s e r  n e c e s a r ia m e n te  r e g la d o s .  L a  d u r a c io n  d e l  e s ta d o  d e  
s i t i o ,  p u e d e  s e r  i l i m i t a d a ,  e n  c u a n to  q ue  e l  a r t i c u l e  1 1 6  no  -  
f i j a  u n  p la z o  c o n c r e t e ,  p e ro  n u n c a  i n d e f i n i d a ,  y a  q u e  e l  C o n  -  
g r e s o  e s t a  o b l ig a d o  a  f i j a r l o  e n  c a d a  s u p u e s t o .  E l  e s ta d o  de -  
e x c e p c io n ,  d ic e  e l  n u m é ro  3 d e l  1 1 6 ,  " n o  p o d r a  e x c e d e r  d e  30 -  
d i a s ,  p r o r r o g a b le s  p o r  o t r o  p la z o  i g u a l " ,  l o  q u e  p a re c e  i n d i  -  
c a r  q u e  s o lo  c a b e  u n a  p r o r r o g a  ( 6 6 ) .  Y  j u n t e  a  e s t a s  g a r a n t i e s  
q u e  t i e n d e n  a  c o n s e g u i r  u n d  p r é c i s a  r e g la m e n t a c io n  de  l a s  c o n ­
d ic i o n e s  y  d e l  a lc a n c e  de  l a  s i t u a c i o n  e x t r a o r d i n a r i a ,  l a  C ons 
t i t u c i o n  r e s e h a  o t r a s  q u e  p u d ie ra m e s  d e n o m in a r  i n t i t u c i o n a l e s ; 
d o s  de  e l l a s  t i e n e n  c a r a c t e r  g e n e r a l ,  e s t a b le c ie n d o  q u e  l a  s u e  
p e n s io n  de g a r a n t i e s  n o  in t e r r u m p e  e l  n o rm a l f u n c io n a m ie n t o  de  
l o s  p o d e re s  c o n s t i t u c i o n a l e s  ( 6 7 )  n i  m o d i f i c a  e l  p r i n c i p i o  de  
r e s p o n s a b i l i d a d  d e l  G o b ie rn o  y  de  s u s  a g e n te s  r e c o n o c id o  e n  l a  
p r o p ia  C o n s t i t u c i o n  y  e n  l a s  le y e s  ( a r t .  1 1 6 , 6 2 ) ,  U na t e r o e r a  
c a u t e l a ,  mas e s p e c i f i c a ,  t i e n e  p o r  o b je t o  r a t i f i c a r  e s e  n o rm a l 
f u n c io n a m ie n t o  de  l o s  p o d e r e s ,  im p id ie n d o  q u e  e l  G o b ie r n o  t r a ­
t e  de s u s t r a e r s e  a l  n e c e s a r io  c o n t r o l  d e l  l e g i s l a t i v e ,  y  de  —  
a i i i  l a  p r e v i s i o n  d e l  n u m . 5 d e l  a r t i c u l e  1 1 6  q u e  p r o h ib e  l a  d i  
s o l u c i o n  d e l  C o n g re s o  y  o rd e n a  l a  a u t o m a t ic a  c o n v o c a t o r ia  de -  
l a s  C a m ara s  o ,  e n  s u  c a s o ,  de  l a  D ip u t a c io n  p e rm a n e n te ,  s i  no
6 6 )  A lz a g a ,  o p .  c i t . ,  p .  7 0 0 ,  s o s t ie n e  q u e  e l  n u m é ro  de  p r o r r o  
g a s  p u e d e  s e r  i n d e f i n i d o ,  a u n q u e  s u  d u r a c io n  n o  p u e d e  s u p e  
r a r ^ i o s  30 d i a s ,  a rg u m e n ta n d o  q u e ^  de  l o  c o n t r a r i o ,  s e  o î ^  
g a r i a  a  s u s t i t u i r  a l  c a b o  de  6 0  d ia s  e l  e s ta d o  d e  e x c e o  —  
c io n  n o r  e l  de  s i t i o .  ~
67) Art. Il6, 5® in fine. Este precepto tiene su origen en la 
enmienda 425 del Gruoo Socialista.
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e s t u v ie s e n  e n  p é r io d e  d e  s e s io n e s .
E l  p r o g r e s i v o  s o m e t in ie n t o  d e l  p o d e r  a l  D e re c h o ,  i n c l u s e  
e n  l e s  p é r io d e s  e x c e p c io n a le s , o b l i g a  a  p r e g u n t a r s e  a c e r c a  d e  
l a  p o s i b l e  f i s c a l i s a c i o n  j u r i s d i c e io n a l .  de  l a s  d e c is io n e s ,  t a n  
t o  g é n é r a le s  como i n d i v i d u a l s s , a d o p ta d a s  e n  r e l a c i o n  c o n  e l  -  
a r t i c u l e  1 1 6  d e  l a  C o n s t i t u c i o n ,  y a  s e a n  d e l  P a r la m e n to  y a  ema 
n e n  d e l  G o b ie r n o  o d e  l a  A d n i n i s t r a c i o n .  E n  e s t e  a s p e c to ,  no  -  
c a b e  d u d a  q u e  e l  c o n t r o l  d e  c o n s t i t u e i o n a l i d a d  de  l o s  e s ta d o s  
e x c e p c io n a le s ,  a s i  com o l a  a r t i c u l a c i o n  de  u n  s is t e m a  d e  g a r a n  
t i a s  i n d i v i d u a l s s  d u r a n t e  s u  v i g e n c i a  e s  u n  p ro b le m a  de  d i f i  -  
c i l  s o l u c i o n ,  y a  q u e ,  de  u n  la d o ,  l a  f i s c a l i z a c i o n  j u r i s d i c c i o  
n a l  f o r t a l e c e  e l  p r i n c i p i o  de l i b e r t a d  m ie n t r a s  q ue  e l  e s p i r i -  
t u  d e l  D e re c h o  e x t r a o r d i n a r i o  c o n s is t e  p r e c is a m e n te  e n  f o r t a l e  
c e r  e l  p r i n c i p i o  de  a u t o r id a d  y ,  p o r  o t r o  l a d o ,  e n  e s to s  s u  —  
p u e s to s  s é r i a  c o n v e n ie n te  c o n t a r  c o n  u n  in s t r u m e n t o  de c o n t r o l  
s u f i c ie n t e m e n t e  r a p id o  q u e , h o y  p o r  h o y ,  no  p a re c e  q u e  p u e d a n  
o f r e c e r  l o s  T r i b u n a l s s .
E n  r e a l i d a d ,  e l  c o n t r o l  de  l a s  d e c is io n e s  c o n c r e t a s  q u e  —  
a f e c t a n  de  m odo d i r e c t o  a l o s  c iu d a d a n o s  n o  o f r e c e  p a r t i c u l a r  
d i f i c u l t a d .  Como e s  s a b id o ,  l a  C o n s t i t u c i o n  i n d i c a  q u e  l a  p u e s  
t a  e n  m a rc h a  de  l a s  p r e v is i o n e s  d e l  a r t i c u l e  1 1 6  no  m o d i f i c a  -
e l  p r i n c i p i o  d e  r e s p o n s a b i l i d a d  d e l  G o b ie r n o  y  de  s u s  a g e n te s
r e c o n o c id o s  e n  l a  C o n s t i t u c i o n  y  e n  l a s  l e y e s ,  l o  q u e  s u p o n e  -  
a c e p t a r  e l  p r i n c i p i o  de l a  j u s t i c i a b i l i d a d  de l a s  a c t u a c io n e s  
a d m i n i s t r a t i v a s . Es d e  la m e n t a r ,  s i n  e m b a rg o , q u e  n o  se  a c e p ta  
se  u n a  e n m ie n d a  d e l  S r .  S a n c h e z  L lo n te r o  ( P . C . E . )  que  t r a t a b a  -
de a r t i c u l a r  u n  p r o c e d im ie n t o  u r g e n te  y  e s p e c ia l  p a r a  l o s  pe  -
r i o d o s  e x c e p c io n a le s ,  y a  q u e  e n  e s to s  s u p u e s to s  mas q u e  n u n c a
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l a  e f i c a c i a  de  l a  g a r a n t i a  j u d i c i a l  d e p e n d s  e n  b u e n a  m e d id a  d e  
s u  r a p i d e z ( 6 8 ) .  E n  c u a l q u i e r  c a s o ,  p a re c e  i n d i s c u t i b l e  q u e  d u  
r a n t e  l o s  p e r io d o s  e x c e p c io n a le s  s ig u e n  v ig e n t e s  to d o s  l o s  me­
d io s  de  r e c u r s o  y ,  e n  c o n c r e t e ,  l o s  s i g u i e n t e s ;  a )  T e n ie n d o  e n  
c u e n ta  q u e  l a s  g a r a n t i e s  de  l o s  d e re c h o s  fu n d a m e n ta le s  s o n  ta rn  
b i e n  d e re c h o s  f u n d a m e n ta le s ,  y  que  e l  a r t i c u l e  55 n o  h a c e  e l u ­
s i o n  a  l a  s u s p e n s io n  de  l o s  p r e c e p t o s  c o n t e n id o s  e n  l o s  a r t i c u  
l o s  24  y  5 3 , 2 9 ,  s ig u e  p ie n a m e n te  v ig e n t e  e l  p r o c e d im ie n t o  t u t e  
l a r  b a s a d o  e n  l o s  p r i n c i p i o s  de  p r e f e r e n c i a  y  s u m a r ie d a d  ( 6 9 ) ,  
a s i  com o e l  r e c u r s o  de  a m p a ro  a n te  e l  T r i b u n a l  C o n s t i t u c i o n a l ;
b )  L o s  a c t e s  de  l a  A d m in i s t r a c io n ,  d i c t a d o s  d u r a n t e  l a  v ig e n  -  
c i a  de  l o s  e s ta d o s  de  e x c e p c io n ,  s o n  p e r f e c t a m e n t e  j u s t i c i a  —  
b le s  a n te  l a  J u r i s d i c c i o n  C o n te n c io s a ;  c )  A l a  v i s t a  d e l  y a  c i  
t a d o  nu m . 6 d e l  a r t i c u l e  1 1 6 ,  se  m a n t ie n e n  a b i e r t a s  t o d a s  l a s '  
v i a s  j u r i s d i c c i o n a l e s  e n  o rd e n  a  l a  e x ig e n o ia  de  l a  r e s p o n s a b i  
l i d a d  p e n a l  o c i v i l  e n  que  h u b ie s e n  p o d id o  i n c u r r i r  e l  G o b ie r ­
no o s u s  a g e n te s .  E s te  p u n to  de  v i s t a  h a  s id o  c o n f i r m a d o  p o r  -  
e l  a r t .  3 ,1 ®  d e l  n u e v o  P r o y e c to  d e  L e y  O r g a n ic a  r e g u la d o r a  d e  
l o s  e s ta d o s  de a la r m a ,  e x c e p c io n  y  s i t i o .
L a  f i s c a l i z a c i o n  a b s t r a c t a ,  e s  d e c i r ,  a q u e l l a  q u e  n o  s e  -  
o r i g i n a  e n  u n  a c t o  c o n c r e t o  de  s u j e c i o n ,  p la n t e a  s i n  d u d a  im -
6 8 )  D ic h a  e n m ie n d a  (n u m . 6 0 2 )  ^ p ro p o n ia  u n  num . 5 q u e  c j i j e s e ;  -  
"U n a  l e y  o r g a n ic a  r e g u la r a  l o s  e s ta d o s  de e x c e p c io n  y  d e  -  
g u e r r a ,  d e b ie n d o  p r e v e r s e  e n  l a  m is m  p r o c e d im ie n t o s  e s p e -  
c i a l e s  de  u r g e n c ia  p a ra  l a  r é s o lu e io n  j u d i c i a l  de l o s  r e  -  
c u r s o s  i n t e r p u e s t o s  c o n t r a  d e c is io n e s  de  l a s  a u t o r id a d e s  -  
p u b l i c a s  to m a d a s  d u r a n te  l a  v i g e n c i a  de  l o s  e s ta d o s  de e x ­
c e p c io n  o g u e r r a " .
6 9 )  E s  e l  l la m a d o  a m p a ro  j u d i c i a l ,  h o y  r e g u la d o  e n  l a  L e y  de -  
P r o t e c c io n  J u r i s d i c c i o n a l  de l o s  d e re c h o s  fu n d a m e n ta le s  de  
26 de  d ic ie m b r e  de 1 9 7 8 .
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c h a s  mas d i f i c u l t a d e s .  P a re c e  s e r  g e n e r a l i z a d a  t e n d e n c ia  e u  De 
c h o  c o m p a ra d o ,  a l  m enos e n  l o  q u e  se  r e f i e r e  a l  c o n t r o l  s o b r e  
l a  d e c la r a c io n ,  l a  de  r e s o l v e r  t o d o  c o n f l i c t o  e n  e l  a m b i t o  p o ­
l i t i c o  de  l a s  r e l a c i o n e s  e n t r e  e l  G o b ie rn o  y  e l  P a r la m e n to ,  l o  
q u e  r é s u l t a  l o g i c o  c u a n d o  e s  e l  p o d e r  e j e c u t i v o  e l  q u e  t i e n e  -  
c o n s t i t u e io n a lm e n te  a t r i b u i d a  l a  c o m p e te n c ia  de a p r e c i a r  l a  e x  
c e p c io n a l id a d  y  d e  f i j a r  l a s  c o n d ic io n e s  y  l i m i t e s  q u e  d ic h a  -  
e x c e p c io n a l id a d  r e q u ie r e ;  a s i  s u c e d e  e n  M e x ic o ,  F r a n c ia ,  P o r t u  
g a l ,  e t c .  E n  E s p a f ia ,  e n  c a m b io ,  l a  C o n s t i t u c i o n  n o  p r e v e  n i n  -  
g u n  t i p o  d e  c o n t r o l  p a r l a m e n t a r i o ,  p u e s  p r é s e n t a  l a  p a r t i c u l a r -  . 
r i d a d ,  y a  e lo g i a d a , d e  q u e  s u  i n t e r v e n c i o n  c o n s t i t u y e  u n a  c o n d i  
c i o n  s in e  q u a  n o n ,  e n  e l  c a s o  d e l  e s ta d o  de  e x c e p c io n ,  y  l a  —  
a t r i b u c i o n  d i r e c t a  de  l a  c o m p e te n c ia ,  e n  e l  c o s o  d e l  e s ta d o  de 
s i t i o .  E n  t a l e s  c i r c u n s t a n c i a s ,  hem os de p r e g u u ta r n o s  s i  c a b e  
a lg u n a  f i s c a l i z a c i o n  s o b r e  e l  p o d e r  l e g i s l a t i v e ;  ô p u e d e  e l  T r i  
b u n a l  C o n s t i t u c i o n a l  i n t e r f e r i r  e n  e s a  d in a m ic a  G o b ie rn o -C o n g œ  
s o  q u e  p r é f i g u r a  e l  a r t f c u l o  1 1 6 ? .  E n  p r i n c i p i o ,  ca b e  s e h a la r  
a lg u n a s  d i f i c u l t a d e s  im p o r t a n t e s  y ,  a n te  t o d o ,  q u e  n o  e s ta n d o  
p r e v i s t a s  e n  l a  C o n s t i t u c i o n  l a s  c i r c u n s t a n c ia s  q u e  j u s t i f i c a n  
l a  d e c la r a c io n  de l o s  e s ta d o s  e x c e p c io n a le s ,  e l  T r i b u n a l  C o n s ­
t i t u c i o n a l  s e  v e r r a  e n  l a  im p o s i b i l i d a d  de f i s c a l i z a r  l a  ade  -  
c u a c io n  de  l o s  m o t iv o s  q u e  s i r v e n  de b a s e  a  d ic h a  d e c la r a c io n  
c o n  l a  p r e c e p t i v a  c o n s t i t u c i o n a l  ( 7 0 ) ;  a d e m a s , d ic h o  c o n t r o l  -
7 0 )  P r e c is a m e n te ,  se  h a  s e h a la d o  que  t a l  v e z  u n a  de  l a s  r a z o  -  
n es  q u e  im p u ls a r o n  a l  l e g i s l a d o r  a  no c o n s t i t u c i o n a l i z a r  -  
l a s  c a u s a s ,  f u e r a  l a  d e  m a r g in a r  a l  T r i b u n a l  C o n s t i t u c i o  -  
n a l  d e l  c o n t r o l  de  l a  d e c la r a c io n .  V id .  Gomez R e in o ,  E . ,  -  
" L a s  l i b e r t a d e s  p u b l io n s  e n  l a  C o n s t i t u c i o n "  e n  " L e c t u r a s  
s o b re  l a  C o n s t i t u c i o n  e s p a h o la " ,  v o l .  I .  UlTED, M a d r i d , 19 7 8 ,
p. 66.
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e x i g i r r a  u n  j u i c i o  de o p o r t u n id a d  s o b re  l a  a p r e c ia c io n  d e l  l e ­
g i s l a t i v e  q u e  no  p a re c e  m uy r a z o n a b le  e n c o m e n d a r  a l  T r i b u n a l  -  
C o n s t i t u c i o n a l .  S in  e m b a rg o , e x i s t e n  o t r a s  c u e s t io n e s  r e l a c i o -  
n a d a s  c o n  l a  s u s p e n s io n  de  l o s  d e re c h o s  fu n d a m e n ta le s  q u e  a p a ­
r e c e n  p e r f e c t a m e n t e  r e g la d a s  e n  l a  C o n s t i t u c i o n ;  p o r  e je m p lo ,  
q u e  l a  d u r a c io n  m a x im a  de  u n  e s ta d o  de  e x c e p c io n  n o  p u e d e  s u p e  
r a r  l o s  t r e i n t a  d ia s  y ,  s o b r e  t o d o ,  q u e  c i e r t o s  d e re c h o s  n o  se  
p u e d e n  s u s p e n d e r  e n  n in g u n  c a s o ,  y  q u e  s o n  to d o s  l o s  n o  a l u d i ­
d o s  e n  e l  a r t i c u l e  5 5 ,1 ® »  L a  i n t e r v e n c i o n  d e l  T r i b u n a l  C o n s t i ­
t u c i o n a l  n o  d e b e  e x c l u i r s e ,  p u e s ,  in v o c a n d o  s im p le s  m o t iv o s  de  
o p o r t u n id a d  p o l i t i c a .  Como no  podi?? s e r  de o t r a  f o r m a ,  l a  C ons 
t i t u c i o n  h a  q u e r id o  q u e  e n  e s t a  m a t e r ia  e x i s t i e s e  u n a  c i e r t a  -  
d i s c r e c i o n a l i d a d  e n  f a v o r  d e l  p o d e r  l e g i s l a t i v e ,  p e r o  e l l o  no  
p u e d e  t r a d u c i r s e  e n  a r b i t r a r i e d a d .  A d m it ie n d o  q u e  l a  d é c la r a  -  
c io n  de  l e s  e s ta d o s  e x c e p c io n a le s  n o  e s  e n  s i  m ism a  f i s c a l i z a -  
b l e ,  n o  c a b e  d u d a  de q u e  e x i s t e n  a lg u n o s  e le m e n to s  r e g la d o s ;  -  
e n  r e l a c i o n  c o n  e l  e s ta d o  de s i t i o ,  a l  m enos d e b e  a d m i t i r s e  e l  
c o n t r o l  s o b re  e l  p r o c e d im ie n t o  y  ta m b ié n  s o b re  e l  c a t a lo g o  de 
d e re c h o s  s u s c e p t i b l e s  de  s u s p e n s io n ,  y  p o r  l o  q u e  s e  r e f i e r e  -  
a l  e s ta d o  de  e x c e p c io n  d e b e r ia  a h a d i r s e  e l  l i m i t e  de  l a  d u r a  -  
c i o n ,  q u e  no  p u e d e  s e r  s u p e r i o r  a  t r e i n t a  d i a s .
No o b s t a n t e ,  l a  o b je c io n  mas s é r i a  q u e  c a b e  o p o n e r  a  l a  —  
f i s c a l i z a c i o n  d e l  T r i b u n a l  C o n s t i t u c i o n a l  d é r i v a ,  s e g u n  c r e e  -  
m o s , de l a  n a t u r a le z a  d e l  a c t o  de a u t o r i z a c i o n  ( e s ta d o  de  e x  -  
c e p c io n )  o de d e c la r a c io n  ( e s ta d o  de  s i t i o )  ( 7 1 ) »  E n  s i n t e s i s ,
7 1 )  D ic e  S e r ra n o  A lb e r c a  q u e ^ e l  c o n t r o l  de c o n s t i t u e i o n a l i d a d  
no  e s  p o s ib l e  p o r  l a  r a z o n  de q u e  e s to s  a c t os n o  s o n  le y e s  
n i  d i s p o s ic io n e s  c o n  f u e r z a  de l e y ,  " S i t u a c io n e s  e x c e p c io -
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e l  p ro b le m a  c o n s is t e  e n  d e c i d i r  s i  e s t o s  a c t o s  c o n s t i t u y e n  u n a  
d i s p o s i c i o n  n o r m a t iv e  o u n  a c t o  d e l  E s ta d o  c o n  f u e r z a  de  l e y ,  -  
e n  e l  s e n t i d o  d e l  a r t i c u l e  2 7 ,2  b )  de  l a  L e y  O r g a n ic a  d e l  T r i b u  
n a l  C o n s t i t u c i o n a l ;  c u e s t i o n  d i s c u t i b l e  q u e ,  a  n u e s t r o . j u i c i o ,  
p u e d e  r e s o lv e r s e  de  modo a f i r m a t i v o ,  p u e s ,  com o i n d i c a  A lm a g ro  
(72 ) l a  e n u m e ra c io n  l e g a l  n o  c o n t ie n e  u n a  l i s t a  ta s a d a  y  e x c l u -  
y e n t e , r e s p e ta n d o  l a  e l a s t i c i d a d  d e l  t e x t e  c o n s t i t u c i o n a l  y  s i n  
c e r r a r  l a s  p o s i b i l i d a d e s  i n t e r p r e t a t i v a s  d e l  m is m o . P o r  n u e s t r a  
p a r t e ,  e s t im a m o s  q u e  e l  c o n c e p to  g e n e r a l  de  d i s p o s i c i o n  n o r m a t i  
v a  i n c l u y e  l o s  a c te s  s i n g u la r e s  eue  r e v i s t e n  fo rm a  de l e y  o —  
e q u ip a r a b le s ,  e n t r e  l o s  c u a le s  b ie n  p u e d e n  c o m p re n d e rs e  l o s  r e ­
l a t i v e s  a  l a  d e c la r a c io n  de  l o s  e s ta d o s  e x c e p c io n a le s .  P o r  e l l o ,  
c r e o  q u e  p u e d e  a f i r m a r s e  l a  c o m p e te n c ia  d e l  T r i b u n a l  C o n s t i t u  -  
c i o n a l ,  a u n q u e  s e a  u n a  c o m p e te n c ia  l i m i t a d a ,  p r im e r o ,  p o rq u e  no  
to d o s  l o s  e le m e n to s  de  l a  d e c la r a c io n  s o n  c o n s t i t u e io n a lm e n t e  -  
r e g la d o s  y ,  s e g u n d o ,  p o rq u e  p o r  e l  c a r a c t e r  e x c e p c io n a l  y  t r a n -  
s i t o r i o  de  l a s  m e d id a s  d e l  a r t i c u l e  1 1 6  s u  i n t e r v e n c i o n  h a b r a  -  
de p r o d u c i r s e  lo g ic a m e n te  d e s p u é s  d e  f i n a l i s a d o  e l  e s ta d o  e x c e jo  
c i o n a l .
P e ro  a i  e l  c o n t r o l  a b s t r a c t o  de c o n s t i t u e i o n a l i d a d  p u e d e  —  
o f r e c e r  t a l  v e z  a lg u n a  d u d a ,  no  s u c e d e  l o  m ism o  c o n  l a  t u t e l a  -  
c o n c r e t a  de  l o s  d e re c h o s  fu n d a m e n ta le s  a t r a v e s  d e l  r e c u r s o  d e  
a m p a ro ,  q u e  m a n t ie n e  s u  p le n a  v i g e n c i a .  E n  e s te  s e n t i d o ,  p a re c e  
i n d i s c u t i b l e  q u e  e l  T r i b u n a l  p u e d e  o f r e c e r  a m p a ro  t a n t o  e n  f a  -  
v o r  de  l o s  d e re c h o s  s u s p e n d id o s  c o m o , p o r  s u p u e s to ,  de  l o s  no  -
n a le s  y  f u e n t e s  d e l  D e re c h o  e n  l a  C o n s t i t u c i o n  e s p a h o la  de
1978" ,  e n  " L a  C o n s t i t u c i o n  e s p a h o la  y  l a s  f u e n t e s  d e l  D e re ­
c h o " ,  c i t . ,  v o l .  I I I ,  p .  1970.
72 ) " J u s t i c i a  C o n s t i t u c i o n a l " , c i t . ,  p .  1 0 4  y  s .
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s u s p e n d id o s .  E n  e l  p r im e r  c a s o ,  e l  a m p a ro  p u e d e  c o n c e d e rs e  —  
b ie n  p o rq u e  e l  d e re c h o  fu n d a m e n ta l  h a  s id o  s u s p e n d id o  in d e b id a  
m e n te  ( 7 3 ) ,  b i e n ,  l o  q u e  s e r a  mas h a b i t u a l ,  p o rq u e  e l  a c t o  c o n  
c r e t o  im p u g n a d o  h a  id o  mas a l i a  de  l o  a u t o r i z a d o  e n  l a  d e  — 
c l a r a c i o n .  P ie n s e s e ,  p o r  e je m p lo ,  e n  l a  s u s p e n s io n  de  l a s  r e u ­
n i  o n e s  o r g a n ic a s  de l o s  p a r t i d o s  p o l i t i c o s  o de  l o s  s i n d i c a t o a  
q u e ,  s e g u n  c r e o ,  r e s u l t a r i a  i l e g l t i m a  y a  q u e  t a l e s  a c t o s  n o  —  
c o n s t i t u y e n  e j e r c i c i o  d e l  d e re c h o  de r e u n io n ,  s in o  mas b ie n  —  
d e l  de  a s o c ia c io n ,  q u e  n o  e s  o b je t o  de  s u s p e n s io n .  P ro b a b le m e n  
t e ,  e s t a  v i a  d e l  r e c u r s o  de a m p a ro  h a  de  r e s u l t a r  mas f r u c t l f e  
r a  q u e  l a  d e l  c o n t r o l  a b s t r a c t o ,  de  mas c o m p le ja  a r t i c u l a c i o n .
P o r  l o  q u e  s e  r e f i e r e  a l  e s ta d o  de e x c e p c io n ,  e x i s t e  u n  —  
p ro b le m a  a d i c i o n a l ,  y a  q u e  j u n t o  a l  c o n t r o l  de  c o n s t i t u c i o n a l !  
d a d  s e  p la n t e a  l a  p o s ib l e  c o m p e te n c ia  de l a  j u r i s d i c c i o n  c o n  -  
t e n o i0s o - a d m i n i s t r a t i v a , q u e  t e n d r l a  p o r  o b je t o  v i g i l a r  l a  c o n  
f o r m id a d  d e l  D e c r e to  c o n  l a  a u t o r i z a c i o n  o to r g a d a  p o r  e l  C on  — 
g r e s o .  C ie r t a m e n t e ,  l a s  d i f i c u l t a d e s  q u e  h o y  p r é s e n t a  e s t a  v i a  
de f i s c a l i z a c i o n  s o n  rauy n u m e ro s a s ,  a c e n tu a n d o s e  adem as p o r  —  
e s a  p e c u l i a r  n a t u r a le z a  de  l o s  D e e re to s  a  q u e  a lu d e  e l  a r t i c u ­
l e  1 1 6 ,  p u e s ,  s i  s o n  D é c r é té s  o r d i n a r i e s  e n  c u a n to  q u e  s u  v a  -  
1 e r  j u r i d i c o  e s  i n f e r i o r  a l  de  l a s  l e y e s ,  s u  t é c n i c a  se  a s e m e - 
j a  b a s t a n t e  a  l a  de lo s  D e e r e t o s - L e g i s l a t i v o s  p o r  s u  c o n c r e t a  
v i n c u l a c i o n  a u n a  a u t o r i z a c i o n  d e l  P a r la m e n to ;  y  e s  p re c is a m e n  
t e  a u  a c o m o d a c io n  l o  u n ic o  s u s c e p t i b l e  de c o n o c im ie n t o  p o r  l a  
j u r i s d i c c i o n .  No o b s t a n t e ,  r é s u l t a  o b l ig a d o  s e h a la r  l o s  o b s t a -  
c u lo s  q u e  p r é s e n t a  l a  v i g e n t e  L e y  r e g u la d o r a  de l a  J u r i s d ie  —
7 3 )  P o r  e je m p lo ,  l a  s u s p e n s io n  d e l  a r t i c u l e  1 7 ,3 ®  e n  e l  e s ta d o  
de  e x c e p c io n .
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c io n  C o n t e n c i o s o - A d m in i s t r a t i v a ,  l i m i t a n d o  e x t r a o r d in a r ia m e n t e  
l a  l e g i t i m a c i o n  p a r a  im p u g n a r  d i s p o s ic io n e s  de c a r a c t e r  g e n e  -  
r a l  ( 7 4 )  y  c o n s a g ra n d o  l a  d o c t r i n a  de  l o s  a c to s  p o l i t i c o s ,  q ue  
e n  a lg u n a  o c a s io n  f u e  in d e b id a r a e n te  e x t e n d id a  p o r  l a  j u r i s p r u -  
d e n c ia  ( 7 5 ) » E n  s e g u n d o  l u g a r ,  y  a  p e s a r  de I t s  a n a lo g ie s  q u e  
p r é s e n t a  c o n  l a  d e le g a c io n  r e c e p t i c i a ,  e l  D e c r e to  d e l  G o b ie r n o  
no t i e n e  v a l o r  d e  L e y ,  n i  l a  C o n s t i t u c i o n  e x ig e  q u e  e l  e s ta d o  
de  e x c e p c io n  s e  d e c la r e  m e d ia n te  l e y ,  s in o  m e d ia n te  D e c r e t o ,  -  
p o r  l o  q u e  n o  s e r l a  de  a p l i c a c i o n  l a  m e jo r  d o c t r i n a  j u r i s p r u  -  
d e n c ia l  s o b r e  e s t a  m a t e r i a ,  r e c o g id a  e n  e l  a r t i c u l e  1 1  de  l a  -  
L e y  G e n e r a l  T r i b u t a r i a  ( 7 6 ) .  A s i  p u e s , u n a  e v e n t u a l  f i s c a l i z a ­
c i o n  de l a  j u r i s d i c c i o n  c  o n t e no i  os  o - a d m in is  t  r a t  i v a  e x i g i r l a  —  
d e s t e r r a r  l a  d o c t r i n a  de  l o s  a c t o s  p o l i t i c o s  o ,  a l  m e n o s , s u  -  
a p l i c a c i o n  a  e s to s  s u p u e s t o s , f a c i l i t e r  l a  l e g i t i m a c i o n  y  t r a -  
t a r  a l  D e c r e to  d e l  G o b ie r n o  com o u n  D e c r e to  o r d i n a r i o ,  b ie n  —  
q u e  l a  t é c n i c a  de  c o n t r o l  r e s u i t e  a n a lo g a  a  l a  de  l o s  D e c r e to s  
L e g i s l a t i v o s ,  c o n s is t e n t e  e n  c o m p ro b a r  l à  a d e c u a c ié n  de  l a  d i £  
p o s i c i o n  a  l a  a u t o r i z a c i o n  p a r l a m e n t a r i a .
P o r  u l t i m o ,  c a b r l a  o b j e t a r  q u e  e s t a  c u e s t io n  a f e c t a  a  l a s  
r e l a c i o n e s  e n t r e  e l  P a r la m e n to  y  e l  G o b ie r n o ,  e n  l a s  q u e  no  de 
be  e n t r a r  l a  j u r i s d i c c i o n  o r d i n a r i a .  E s m a s , u n  e n e m ig o  de  l a
7 4 )  A r t i c u l o s  3 9 ,1 ®  y  2 8 , ^ 1  b .
75 ) S o b re  l a  i n t e r p r e t a c i o n  q u e  de  e s t a  d o c t r i n a  h a c e  e l  T r i b u  
n a l  S u p re m o  y ,  e n ^ c o n c r e t o ,  a lg u n a  s e n t e n c ia  q u e  l a  e x t i e n  
de a  l a  im p u g n a c io n  de  d i s p o s i c i o n e s  de c a r a c t e r  g e n e r a l ,  
v i d .  G a r c ia  d e  E n t e r r i a ,  "L a  lu c h a  c o n t r a  l a s  in m u n id a d e s  
de p o d e r " ,  C i v i t a s ,  M a d r id ,  1 9 7 4 ,  p .  5 0  y  s .  y  " C u rs o  de  -  
D e re c h o  A d m i n i s t r a t i v o "  ( 1 9 7 5 ) ,  c i t . ,  p .  3 6 9 -3 7 2 .
76 ) S e g u n  l a  c u a l  l o s  ç r e c e p t o s  q u e  e x c e d a n  de  l a  a u t o r i z a c i o n  
o d e le g a c io n  t e n d r a n  l a  f u e r z a  y  l a  e f i c a c i a  de m e ra s  d i s ­
p o s ic io n e s  a d m i n i s t r a t i v a s , p e r o  no  p o r  e l l o  p ie r d e n  s u  v i  
g e n c ia .
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a r c a i c a  d o c t r i n a  de  l o s  a c t o s  p o l i t i c o s  r e c o n o c e  q u e  " l a s  —— 
g ra n d e s  m e d id a s  de d e fe n s a  t o t a l  d e l  E s t a d o ,  com o p u e d e  s e r  -  
l a  d e c la r a c io n  d e l  e s ta d o  de e x c e p c io n  o d e  g u e r r a " ,  r e s u l t a n  
in m u n e s  a  l a  j u r i s d i c c i o n ,  " a u n q u e  s o lo  s e a  p o r  a l t e r a r  e l  o r  
d e n  n o r m a l de  l a s  c o m p e te n c ia s  c o n s t i t u c i o n a l e s  e n t r e  l o s  d i s  
t i n t o s  p o d e r e s "  ( 7 7 ) #  E s t a  o b je c io n  c re e m o s ,  s i n  e m b a rg o , q u e  
no  d e b e  a t e n d e r s e ,  p u e s  p a re c e  q u e  s e  a p o y a  e n  u n  o rd e n  j u r i ­
d i c o  d i s t i n t o  d e l  q u e  c o n f i g u r a  l a  n u e v a  C o n s t i t u c i o n ,  u n  o r ­
d e n  e n  e l  q u e  l a  c o m p e te n c ia  p a r a  l a  d e c la r a c io n  de l o s  e s t a ­
d o s  de  e x c e p c io n  o de s i t i o  c o r r e s p o n d ie s e  a l  G o b ie r n o ,  e s to  
e s ,  e n  e l  q u e  e x i s t i e s e  u n a  h a b i l i t a c i o n  d i r e c t e  d e l  t e x t e  —  
fu n d a m e n ta l  e n  f a v o r  d e l  C o n s e jo  de  M i n i s t r e s  ( 7 8 ) ,  c u a n d o  r e  
s u l t a  q u e  e n  e l  o rd e n  c o n s t i t u c i o n a l  v ig e n t e  e l  p o d e r  e j e c u t i  
v o  h a  p e r d id o  s u  c a p a c id a d  d e c i s o r i a  en  e s t a  m a t e r ia  y  e s a  h a  
b i l i t a c i o n  c o n s t i t u c i o n a l  s e  a t r i b u y e  a l  C o n g re s o  de  l o s  D ip u  
t a d o s .  C ie r t a m e n t e ,  n o  e s  m is io n  de  l o s  T r ib u n a le s  f i s c a l i z a r  
l a s  g ra n d e s  m e d id a s  de  d e fe n s a  t o t a l  d e l  E s t a d o ,  m ax im e  c u a n ­
d o  h a n  de  s e r  a d o p ta d a s  p o r  e l  P a r la m e n to ,  p e r o  s i  p u d ie r a  —  
s e r l o  l a  de c o m p ro b a r  l a  a d e c u a c io n  de  u n  D e c r e to  a  l a  a u t o r i  
z a c io n  q u e  l o  l é g i t i m a .  E n  o t r o  c a s o ,  s é r i a  p r e c is e  r e c o u o c e r  
l a  e x i s t e n c i a  de  u n  r e s id u e  de  in m u n id a d  e n  f a v o r  d e l  e j e c u t i  
v o ,  no  d e s e a d o  p o r  l a  C o n s t i t u c io n , q u e  a t r i b u y e  l a  c o m p e te n  -  
c i a  d e c i s o r i a  a l  C o n g re s o ,  n o  a l  G o b ie r n o .  E s t im a m o s ,  e n  d é f i
7 7 )  G a r c ia  de  E n t e r r i a ,  E . ,  " L a  lu c h a  c o n t r a  l a s  in m u n id a d e s  
de p o d e r " ,  c i t . ,  p .  6 6 .
7 8 )  No e s tâ m e s ,  d i c e  G a r c ia  de  E n t e r r i a , ^ a n t e  u n  a c t o  de  l a  -  
A d m in i s t r a c i o n ,  s in o  a n te  u n a  d e c i s i o n  de u n  o rg a n o  a d m i­
n i s t r a t i v o  e n  c u a n to  q u e  t i e n e  a t r i b u i d a s  o t r a s  c o m p e te n -  
c i a s  d i s t i n t a s  de l a s  e s t r i c t a m e n t e  a d m i n i s t r a t i v a s .
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n i t i v a ,  q u e  l a  C o n s t i t u c i o n  no  im p o n e  n in g u n  o b s t a c u lo  e n  o r  -  
d e n  a  l a  f i s c a l i z a c i o n  de  l o s  D e c r e to s  a  q u e  a lu d e  e l  a r t i c u l e  
1 1 6 ,  e x c lu s iv a m e n te  e n  l o  q u e  s e  r e f i e r e  a  s u  f i d e l i d a d  a  l a  -  
a u t o r i z a c i o n  c o n c e d id a ;  b ie n  e s  c i e r t o  q u e  a lg u n  p r e c e p t o  de  -  
l a  D e y  r e g u la d o r a  v i g e n t e  y  l a  n o v e d a d  m ism a  q u e  s u p o n e  l a  p o ­
s i b i l i d a d  de  u n  c o n t r o l  j u r i s d i c c i o n a l  e n  m a t e r ia  t a n  d e l i c a d a  
y  e n  l a  q u e  t a n t o  i n f l u y e  l a  p r u d e n e ia  p o l i t i c a ,  p u e d e  t a l  v e z  
d i f i c u l t a r  d ic h a  f i s c a l i z a c i o n .
P in a lm e n t e ,  d e b e  r e c o r d a r s e  q u e  l o s  p r o c e d im ie n t o s  de  t u t e  
l a  j u r i s d i c c i o n a l  s ig u e n  p i e nam en t e  v ig e n t e s  e n  e s to s  p e r io d o s  
e x t r a o r d i n a r i o s  y ,  e n  p a r t i c u l a r ,  e l  r e c u r s o  p r e f e r e n t e  y  s u m  
r i o  e s t a b l e c i d o  e n  e l  a r t i c u l e  5 3 ,2 9  q u e ,  p o r  e je m p lo ,  p u e d e  -  
s e r  u t i l i z a d o  p a r a  im p u g n a r  u n  a c t o  r e a l i a a d o  a l  a m p a ro  d e l  De 
c r e t o ,  p e r o  q u e  c a r e c e  de  c o b e r t u r a  e n  l a  a u t o r i z a c i o n  d e l  C on 
g r e s o ,  p r e c is a m e n te  p o rq u e  se  h a  p r o d u c id o  u n a  e x t r a l i m i t a c i o n  
d e l  G o b ie r n o ,
E n re s u m e n ,  c re e m o s  q u e  n u e s t r a  C o n s t i t u c i o n  h a  a s u m id o  —  
c o n  to d o  r i g o r  e l  p r o c è s o  de  j u r i d i f i c a c i o n  de  l o s  e s ta d o s  de 
n e c e s id a d  e n  l a  v i d a  d e l  E s to d o ,  r a z o n  p o r  l a  c u a l  l a  s u s p e n  -  
s i o n  de l o s  d e re c h o s  f u n d a m e n ta le s  c u m p le  l a s  e x ig e n c ie s  de  t ^  
d o  E s ta d o  d e  D e re c h o ,  q u e  no  q u ie r e  d e j a r  de  s e r l o  n i  s i q u i e r a  
e n  e s t o s  m om en tos  de  p e l i g r o  o a g r e s io n .  A u n q u e  c o n s t i t u y a  u n a  
m e d id a  t r a u m a t i c a  y  p o c o  d e s e a b le ,  l a  s u s p e n s io n  de l o s  d e re  -  
c h o s  r e p r é s e n t a  a  l a  l u z  de  l o s  a r t i c u l o s  55  y  1 1 6  e l  m in im o  -  
s a c r i f i c i o  q u e  p u e d e  p e d i r  l a  s u p e r v i v e n c ia  d e l  E s ta d o ,  a p re  -  
c ia d a  p o r  q u ie n  t i e n e  c o m p e te n c ia  p a ra  e l l o : e l  P a r la m e n to  q u e  
r e p r é s e n t a  a l  p u e b lo  e s p a h o l  y  q ue  p o r  e s a  u n ic a  r a z o n  o s t e n t a  
l a  p o t e s t a d  l e g i s l a t i v a .
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2. La suspension, individuallzada de los derechos fundamenta 
les.
E n  v e r d a d ,  no  p u e d e  d e c i r s e  q ue  e l  s is t e m a  de l o s  a r t i c u l o s  
5 5 ,1 ®  y  1 1 7  i n s t a u r e  u n a  d i c t a d u r a  c o n s t i t u c i o n a l  y ,  d e s d e  l u e  
g o ,  p a re c e  b a s t a n t e  m enos r i g u r o s o  y  a u t o r i t a r i o  q u e  e l  p r é v i s  
t o  e n  e l  a r t i c u l e  16  d e  l a  C o n s t i t u c i o n  f r a n c e s a  ( 7 9 ) *  E l  r é g i  
men de  s u s p e n s io n  de g a r a n t ie s  r é s u l t a ,  p o r  t a n t o ,  g e n e r o s o  y  
f a v o r e c e d o r  d e l  p r i n c i p i o  d e  l i b e r t a d ,  p r o c u r a n d o  h a c e r  com p a ­
t i b l e  l a  d e fe n s a  d e l  E s ta d o  e n  p e r io d o s  e x c e p c io n a le s  c o n  e l  -  
m a n te n im ie n to  de lo s  d e re c h o s  h u m a n o s .  S in  e m b a rg o , y  com o c o n  
t r a p a r t i d a ,  e l  t e x t e  fu n d a m e n ta l  d a  e n t r a d a  e n  n u e s t r o  o r d e n a -  
m ie n to  j u r i d i c o  a  u n a  n u e v a  m o d a lid a d  de  s u s p e n s io n  de  l o s  d e ­
r e c h o s  f u n d a m e n t a le s , q u e  c a re c e  de  p r e c e d e n te s  e n  n u e s t r o  D e­
r e c h o  c o n s t i t u c i o n a l  e i n c l u s e  e n  e l  C o m p a ra d o , y a  q u e  u n ic a  -  
m e n te  s e  r e c o g e  u n a  f i g u r a  a n a lo g a  e n  e l  a r t i c u l e  1 0 ,2 2  de  l a  
C o n s t i t u c i o n  a le m a n a  ( 8 0 ) .  Se t r a t a ,  e n  e f e c t o ,  d e l  a r t i c u l e  -  
5 5 , 2 2 ,  p r e c e p t o  q u e  c o n o c io  u n  c o m p le jo  y  t o r t u o s o  i t e r  l e g i s ­
l a t i v e ,  com o c o n s e c u e n c ia  d e l  c u a l  r é s u l t é  u n  s is t e m a  h i b r i d o  
e n  e l  q u e  s e  t r a t a  de  c o n ju g a r  u n  p r i n c i p i o  de i n d i v i d u a l i d a d ,
7 9 )  E n  e l  m ism o  s e n t i d o ,  C ru z  V i l l a l o n ,  " L a  p r o t e c c io n  e x t r a  -  
o r d i n a r i a  d e l  E s t a d o " ,  c i t . ,  p .  6 8 8 .
8 0 )  D ic e  e l  p r e c e p t o  de  l a  L e y  F u n d a m e n ta l de B o n n  q u e  " l a s  —  
r e s t r i c c i o n e s  c o r r e s p o n d ie n t e s  ( a l  s e c r e t o  de l a  c o r r e s p o n  
d e n c ia  y  de l a s  c o m u n ic a c io n e s )  no  p o d ra n  d is p o n e r s e  mas -  
q u e  en  v i r t u d  de  u n a  l e y .  E n  e l  c a s o  de  q u e  l a  r e s t r i c c i o n  
te n g a  com o f i n  p r o t é g e r  e l  r e g im e n  fu n d a m e n ta l  de  l i b e r t a d  
y  d e m o c r a c ia  o l a  e x i s t e n c i a  o s e g u r id a d  de l a  P e d e r a c io n  
o de u n  L a n d ,  l a  l e y  p o d r a n  d e t e r m in a r  q ue  l a  r e s t r i c c i o n  
n o  se  c o m u n iq u e  a l  a f e c t a d o  y  q u e  l a  v i a  j u d i c i a l  s e a  s u s -  
t i t u i d a  p o r  u n  c o n t r o l  a  c a r g o  d e  o rg ^ n o s  y  o rg a n e s  a u i t i -  
l i a r e s  d e s ig n a d o s  p o r  l a  r e p r e s e n t a c io n  p o p u l a r " ,  V id .  —  
S t e i n ,  E ,  " D e re c h o  P o l i t i c o " ,  t r a d ,  de F .  S a in z  M o re n o ,  —  
A g u i l a r ,  lÆ a d r id ,  1 9 7 3 ,  p .  2 5 7 .
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p r o p io  de  l a s  m e d id a s  p u n i t i v a s ,  c o n  u n a  r e g u la c io n  g e n e r a l  q u e  
a f e c t a  e n  p r i n c i p i o  a  to d o s  l o s  c iu d a d a n o s .  E s t a b le c e  d ic h o  a r ­
t i c u l e  q u e  "U n a  l e y  o r g a n ic a  p o d r a  d e t e r m in a r  l a  fo rm a  y  l o s  c a  
SOS e n  l o s  q u e ,  de fo rm a  i n d i v i d u a l  y  c o n  l a  n e c e s a r ia  i n t e r v e n  
c i o n  j u d i c i a l  y  e l  a d e c u a d o  c o n t r o l  p a r l a m e n t a r i o ,  l o s  d e re c h o s  
r e c o n o c id o s  e n  e l  a r t i c u l e  1 7 ,  a p a r ta d o  2 2 ,  y  1 8 ,  a p a r ta d o  2 y  
3 ,  p u e d e n  s e r  s u s p e n d id o s  p a r a  p e rs o n a s  d e t e r m in a d a s , e n  r e l a  -  
c i o n  c o n  l a s  i n v e s t i g a c io n e s  c o r r e s p o n d ie n t e s  a  l a  a c t u a c io n  de 
b a n d a s  a rm a d a s  o e le m e n to s  t e r r o r i s t e s " . Y  a h a d e  e n  u n  s e g u n d o  
a p a r t a d o  q u e  " l a  u t i l i z a c i o n  i n j u s t i f i c a d a  o gb u s iv a  de  l a s  f a -  
c u l t a d e s  r e c o n o c id a s  e n  d ic h a  l e y  o r g a n ic a  p r o d u c i r i a  r e s p o n s a ­
b i l i d a d  p e n a l ,  como v i o l a c i o n  de l o s  d e re c h o s  y  l i b e r t a d e s  r e c o  
n o c id o s  p o r  l a s  l e y e s " .
E n  s u  o r i g e n ,  e l  p r e c e p t o  c o m e n ta d o  tu v o  u n a  r e d a c c io n  m uy 
d i s t i n t a  y  r e s p o n d io  a  u n  e s p i r i t u  t a m b ié n  d i f e r e n t e ;  t a n t o  e n  
e l  A n t e p r o y e c t o  de e n e ro  como e n  e l  P r o y e c to  de  a b r i l  d e  .1 9 7 8  -  
( 8 l )  se  c o n f ig u r a b a  u n a  m o d a l id a d  de  s u s p e n s io n  de  n a t u r a le z a  -  
r e p r e s i v a ,  i n s p i r a d a  e n  e l  a r t i c u l e  1 8  de  l a  L e y  F u n d a m e n ta l de 
B o n n  ( 8 2 ) .  Se s e f ia la b a  e n t o n c e s  q u e ,  com o p e n a  a c c e s o r ia  y  p o r  
s e n t e n c ia  f i r m e ,  p o d r i a  im p o n e rs e  l a  p r i v a c i o n  t e m p o r a l  y  c i r  -
8 1 )  V id .  BOG de 5 de  e n e ro  y  17  de  a b r i l  de 1 9 7 8 ,  a r t i c u l e  47,22 
y  5 0 ,2 2  r e s p e c t iv a m e n t e .
8 2 )  A lg u n o s  a u t o r e s s ig u e n  i n s i s t i e n d o  e n  q u e  e l  a r t i c u l e  55,22 
r é s u l t a  a n a lo g o  a l  1 8  de l a  L e y  de B o n n , s ie n d o  a s i  q ue   ^ a  
i j u e s t r o  j u i c i o ,  ei^ i t e r  l e g i s l a t i v e  d e l  p r e c e p t o  p ro v o c o  e n  
e l  u n a  m o d i f i c a c io n  t a n  s u s t a n c i a l  q u e  n a d a  t i e n e  q u e  v e r  -
c o n  l a  f i g u r a  a b u s o  de l o s  d e re c h o s  f u n d a m e n ta le s  q u e  c o n s a
g r a  e l  o rd e n a m ie n to  a le m a n .  V i d . ,  p o r  e je m p lo ,  e l  c o m e n ta  -
r i o  de  L u c a s  V e rd u  a l  a r t i c u l o  5 5 ,2 2  e n  " C o n s t i t u c i é n  e s p a ­
h o l a " ,  e d i c i o n  c o m e n ta d a ,  CEÔ^ î î a d r i d ,  1 9 7 9 ,  p .  1 4 6 -1 4 7 »  Un 
p u n to  de  v i s t a  se m e ja n t e  e n  Gomez R e in o ,  " L a s  l i b e r t a d e s  p u  
b l i c a s  e n  l a  C o n s t i t u c i o n " ,  e n  " L e c t u r a s  s o b re  l a  C o n s t i t u ­
c io n  e s p a h o la " ,  v o l  I ,  URED, M a d r id ,  1 9 7 9 ,  p .  6 5 .
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c u n s t a n c ia d a  ( 83) de  l o s  d e re c h o s  de  l i b e r t a d  de  e x p r e s io n ,  e n -  
a e n a n z a ,  r e u n io n ,  a s o c ia c io n ,  a u f r a g io  y  e j e r c i c i o  de  c a rg o  p u ­
b l i c o ,  p o r  r a z o n e a  de  a e g u r id a d  d e l  E s ta d o ,  p r o t e c c io n  de l a  mo 
r a l  o de  lo a  d e re c h o s  y  l i b e r t a d e s  de lo a  c iu d a d a n o s .  Como p u e -  
de v e r s e ,  l a  s u s p e n s io n  se  c o n f ig u r a b a  como u n a  v e r d a d e r a  p e n a  
y , d e s d e  lu e g o ,  n o  s e  d i r i g e a  e x c lu s iv a m e n te  c o n t r a  e l  t e r r o r i s  
mo o l a s  c o n d u c ta s  de  v i o l e n c i a ,  como l o  d e m u e s t r a ,  de  u n a  p a r ­
t e ,  l a  a l u s i o n  a  l a  d e fe n s a  de  l a  m o r a l ,  c u y o  p r o p o s i t o  o b v ia  -  
m e n te  no  p o d ra  s e r  e l  de  c o n j u r a r  l a  a m e n a za  de  l o s  g ru p o s  t e  -  
r r o r i s t a s  y , e n  s e g u n d o  l u g a r , e l  c a t a lo g o  de d e re c h o s  s u s c e p t l  
b le s  de  s u s p e n s io n ,  p e n s a d o  mas p a r a  e v i t a r  l a  i n f l u e n c i a  d e  —  
i d e o lo g f a s  h e t c r o d o x a s  q u e  p a r a  c o m b a t i r  l a  s u b v e r s io n  v i o l e n  -  
t a .  P o r  e l l o ,  e l  a b a n d o n o  d e l  m o d e lo  a le m A i me p a re c e  u n  a c i e r -  
t o  p o rq u e  e n  d e f i n i t i v a  e s te  d e s c a n s a  s o b re  e l  p r i n c i p i o  de que  
n o  d e b e  h a b e r  l i b e r t a d  p a r a  l o s  e n e m ig o s  de  l a  l i b e r t a d  ( 8 4 ) ;  y  
e r a  ta m b ié n  u n  a b a n d o n o  l o g i c o  s i  t e nemos p r e s e n te  l a s  p r o f u n  -  
d a s  d i f e r e n c i a s  p o l i t i c a s  q u e  s e p a ra n  a  l a  E s p a h a  de  1 9 7 8  de  l a  
R e p u b l ic a  F e d e r a l  de  1 9 4 7 .  L a  s u s p e n s io n  i n d i v i d u a l  de  c i e r t o s  
d e re c h o s  q u e  r e c o g e  n u e a t r a  C o n s t i t u c i o n  p o d ra  r e s u l t a r  c r i t i c a  
b l e  e n  a lg u n o s  a s p e c to s ,  p e r o  e n  c u a l q u i e r  c a s o  s u  f i n a l i d a d  e s  
c la r a m e n te  p r e v e n t i v a  y , p o r  l o  t a n t o ,  t r a n s i t o r i a , y a  q u e  d e ja  
de t e n e r  s e n t id o  d e s d e  e l  m om ento  e n  q u e  e l  d e t e n id o  es  p u e s to  
a  d i s p o s i c i o n  j u d i c i a l ;  e n  modo a lg u n o  s u p o n e  u n a  a m p l ia c io n  —  
d e l  c a t a lo g o  de  s a n c io n e s .
De a c u e rd o  c o n  l a  d o c t r i n a ,  hem os d e n o m in a d o  a  e s t a  f i g u r a
83) L a  e x ig e n o ia  de  q u e  l a  p r i v a c i o n  fu e s e  c i r c u n s t a n c ia d a  s e  -  
d e b io  a  l a  e n m ie n d a  1 4 3  de  l a  M in o r i a  C a t a la n a ,  a c e p ta d a  ■—  
p o r  l a  P o n e n c ia .
84) V id .  P e o e s - B a rb a .  G . ,  " D e re c h o s  f u n d a m e n t a le s " , E d .  l a t i n a ,  
3® é d . ,  M a d r id , 1 9 8 0 , p .  1 2 1  y  s .
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a u s p e n a io n  i n d i v i d u a l  o i n d i v i d u a l i s a d a  de l o s  d e re c h o s  f u n d a ­
m e n ta le s  , t a l  v g z  p o rq u e  l a  C o n s t i t u c i o n  a lu d e  a  " p e r s o n a s  d e -  
t e r m in a d a s " ,  e n  r e l a c i o n  c o n  c i e r t a s  i n v e s t i g a c io n e s  p o l i c i a  -  
l e s .  S in  e m b a rg o  d ic h o  c a l i f i c a t i v o  e x ig e  f o r m u le r  a lg u n a s  c o n  
s i d e r a c i o n e s . A n te  t o d o ,  p a re c e  p r o b a b le  q u e  e s t a  n a t u r a le z a  -  
i n d i v i d u a l  c o n s t i t u y a  u n  r e s id u e  de  l a s  p r im e r a s  r e d a c c io n e s  -  
d e l  p r e c e p t o  q u e ,  p o r  s u  c a r a c t e r  p u n i t i v e ,  h a b ia  de  r e f e r i r s e  
n e c e s a r ia m e n te  a  p e r s o n a s  c o n c r e t a s ,  d e  a c u e rd o  c o n  e l  p r i n c i ­
p i o  de i n d i v i d u a l i z a c i o n  de  l a  p e n a .  P e r o ,  u n a  v e z  q u e  l a  m e d i 
d a  se  c o n v i e r t e  e n  p r e v e n t i v a ,  h a b la r  de  s u s p e n s io n  i n d i v i d u a l  
p u e d e  i n d u e i r  a  c o n f u s i o n ,  y a  q u e  t o d a  s u s p e n s io n  e s  p o r  s i  —  
m is ma i n d i v i d u a l ;  c u a n d o  s e  d é c la r a  e l  e s ta d o  de  e x c e p c io n  o -  
de  s i t i o ,  a l  m a rg e n  de  o t r o s  p o s ib l e s  e f e c t o s  q u e  a f e c t a n  a  l a  
c o m p e te n c ia  de  l o s  o rg a n o s  a d m in i s t r a t i v o s , s e  p ro d u c e  l a  s u s ­
p e n s io n  de  c i e r t o s  d e r e c h o s ,  p e r o  es  é v id e n te  q u e  no  s e  i n t e r -  
f i e r e  l a  c o r r e s p o n d e n c ia  de  to d o s  lo s  e s p a n o le s  n i  s e  c o n t r o  -  
I a n  t o d a s  s u s  c o m u n ic e c lo n e s  t e l e f o n i c a s .  E n  l a  p r a c t i c a ,  s o lo  
se  v u ln e r a n  l o s  d e re c h o s  de  a lg u n o s  c iu d a d a n o s  p o r  mas q u e  l a  
m e d id a  s e a  e n  p r i n c i p i o  g e n e r a l  y  o f r e z c a  c o b e r t u r a  p a ra  em —  
p l e a r l a  e n  r e l a c i o n  c o n  c u a l q u i e r  p e r s o n a .
E n  e s te  s e n t i d o ,  iq u é  e s  l o  q u e  h a c e  i n d i v i d u a l  a  l a  s u s  -  
p e n s io n  d e l  a r t i c u l e  5 5 ,2 ® ? .  N o , d e s d e  lu e g o ,  l a  n a t u r a le z a  —  
d e l  p r e c e p t o  c o n s t i t u c i o n a l  n i  de  l a  l e y  o r g a n ic a  de  d e s a r r o  -  
l l o ,  q u e  s e  p ro m u lg a  c o n  v o c a c io n  de  g e n e r a l id a d  y  s i n  q u e  l 6 -  
g ic a m e n te  m e n c io n e  a  p e rs o n a s  d e t e r m in a d a s . T a l  v e z  p u d ie r a  de 
c i r s e  q u e  l a  i n d i v i d u a l i d a d  v ie n e  d a d a  p o r  e l  h e c h o  de  q u e  no  
s e  a p l i c a  a  to d o s  l o s  e s p a n o le s ,  s in o  s o lo  a  l o s  q u e  a p a r e z c a n  
r e l a c io n a d o s  c o n  l a s  i n v e s t i g s c i o n e s  c o r r e s p o n d ie n t e s  a  l a  a û -
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t u a c io n  de b a n d a s  a rm a d a s  o e le m e n to s  t e r r o r i s t a s ,  p e r o  e s t e  -  
s u c e d e  ta m b ié n  e n  e l  e s ta d o  de  e x c e p c io n  o de  s i t i o ,  d o n d e  l a  
s u s p e n s io n  s o lo  a f e c t a  a  l o s  i n d i v i d u o s  q u e  de  u n a  fo rm a  u  —  
o t r a  te n g a n  r e l a c i o n  c o n  l a s  c a u s a s  q u e  j u s t i f i c a r o n  l a  p r o c l a  
m a c io n  d e l  e s ta d o  de  e x c e p c io n  o s i t i o .  E n  d e f i n i t i v a ,  y  p o r  -  
l o  q u e  se  r e f i e r e  a  l o s  d e s t i n a t a r i o s  de l a s  n o rm a s , e s t a  s u s ­
p e n s io n  es  t a n  g e n e r a l  como l a  c o n te m p la d a  e n  e l  n u m . 1  d e l  a r  
t i c u l o  55 de  l a  C o n s t i t u c i o n  ( 8 5 ) ,  y a  q u e  " p r im a  f a c i e "  l a  n o r  
m a t iv a  g o z a  de  u n  a m b i to  de v i g e n c i a  p e r s o n a l  i l i m i t a d o  d e n t r o  
de  E s p a n a  y  es  lu e g o  l a  a u t o r i d a d  g u b e r n a t iv a  q u ie n ,  a l  h i l o  -  
de  l a s  i n v e s t i g a c io n e s  p p l i c i a l e s ,  s e le c c io n a  a q u e l la s  p e r s o  -  
n a s  s o b r e  c u y o s  d e re c h o s  s e  a p l i c a  l a  c i t a d a  n o r m a t i v a .  E n  e l  
f o n d e ,  e l  a r t i c u l e  55 de  l a  C o n s t i t u c i o n  e n  n a d a  s e  d i f e r e n c i a  
de  c u a lq u ie r  o t r a  n o rm a  j u r i d i c a ;  t a m b ié n  e l  C o d ig o  P e n a l t i e -  
n e  u n  a m b ito  de v i g e n c i a  i l i m i t a d o ,  a u n q u e  l a s  p e n a s  s o lo  s e  -  
a p l i c a n  a  l e s  i n d i v i d u o s  q u e  d é t e r m in a  l a  a u t o r id a d  j u d i c i a l  -  
t r a s  e l  p r o c e s o  c o r r e s p o n d i e n t e .  A s i  p u e s ,  l a  n o rm a  c o n s t i t u  -  
c i o n a l  y  l a  l e y  o r g a n ic a  q u e  l a  d e s a r r o l l a  e s  t a n  g e n e r a l  como 
c u a l q u i e r  o t r a  y  l a  s u s p e n s io n  de  d e re c h o s  q u e  e s t a b le c e  s e  —  
a p l i c a  c o n  i d é n t i c a  i n d i v i d u a l i d a d  y  c o n c r e c io n  q u e  e s  p r o p ia  
de  l o s  e s ta d o s  e x c e p c io n a le s .
Ello no quiere decir en sentido riguroso que el articule - 
55,22 y la legislacion antiterrorista supongan un estado de ex 
cepcion permanente; existen diferencias, pero no porque unas - 
medidas sean més individualizadas que otras. La primera dife - 
rencia es logicamente que la suspension individualizada proce-
8 5 )  En sentido analogo Cruz Villalon, "La proteccion extraordi 
.naria del Estado", cit., p. 6 8 0 .
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de  s o lo  e n  r e l a c i o n  c o n  l a s  i n v e s t i g a c io n e s  c o r r e s p o n d ie n t e s  a  
l a  a c t u a c io n  de  b a n d a s  a rm a d a s  o e le m e n to s  t e r r o r i s t a s , m ie n  -  
t r a s  q u e  e n  e l  e s ta d o  d e  e x c e p c io n  o s i t i o  t a i e s  m e d id a s  p ro c e  
d e n  e n  c u a l q u i e r  i n v e s t i g a c i o n .  P e ro  l o  q u e  c a r a c t e r i z a  a  l a  -  
s u s p e n s io n  d e l  a r t i c u l e  5 5 ,2 2  e s ,  s o b r e  t o d o ,  s u  p e rm a n e n c ia  -  
e n  e l  t ie m p o ,  e n  c u a n to  n o  s o n  m e d id a s  e x c e p c io n a le s ,  y  ta m  —  
b i e n ,  e n  c o n t r a p a r t i d a ,  e l  m a y o r  c o n t r o l  j u d i c i a l ;  a l  me n o s , -  
e s t a  c o n c lu s io n  c a b e  d e r i v a r  d e l  r e g im e n  j u r i d i c o  a c t u a l ,  e n  -  
e l  q u e  t o d a v i a  n o  s e  h a  p r o c e d id o  a  d e s a r r o l l a r  l o s  a r t i c u l e s  
5 5 ,1 ®  y  1 1 6  de  l a  C o n s t i t u c io n »
P o r  l o  q u e  s e  r e f i e r e  a l  a m b ito  t e m p o r a l  de  v i g e n c i a  de  l a  
l e g i s l a c i o n  a n t i t e r r o r i s t a ,  d e b e  i n d i c a r s e  q u e  t a n t o  l a  C o n s t i  
t u c i o n  como l a  n o r m a t iv a  c o e ta n e a  d a b a n  a  e n te n d e r  s u  n a t u r a l ^  
z a  e x c e p c io n a l  o t r a n s i t o r i a .  A s i ,  l a  p r o p ia  C o n s t i t u c i o n  no  -  
u t i l i z a  l a  f o r m u la  h a b i t u a i  de  " u n a  L e y  o r g a n ic a  r e g u l a r a " , s i  
no  l a  e x p r e s io n  m enos r i g u r o s a  de  " u n a  l e y  o r g a n ic a  p o d r a  de  -  
t e r m i n a r . . . " ;  lu e g o  e s  é v id e n t e  q u e  ta m b ié n  p o d r a  no  h a c e r lo *  
P o r  s u  p a r t e ,  l a  L e y  de  4 d e  d ic ie m b r e  de  1 9 7 8  e s t a b l e c i a  e n  -  
s u  d i s p o s i c i o n  f i n a l  p r im e r a  q u e  " l a  p r é s e n te  l e y  t e n d r a  v ig e n  
c i a  d u r a n te  u n  a h o "  y  e n  l a  m o t i v a c io n  q u e  a co m p a n a b a  a l  F r ^  -  
y e c t o  ( 8 6 )  s e  e s p e c i f i o a b a  q u e  l a  r e f o r m a  t é n i a  u n a  v i g e n c i a  -  
l i m i t a d a  e n  e l  t ie m p o  " c o n  e l  f i n  de  no  a l t e r a r  de modo d é f i n i  
t i v o  l a  e s t r u c t u r a  d e l  n o rm a l s is t e m a  j u r i d i c o  e n  v i g o r " .  C re o  
q u e  e l l o  d e m u e s t ra  q u e  a  l o  l a r g o  d e l  p e r io d o  c o n s t i t u y e n -
t e  t o d a v i a  s e  p e n s a b a  e n  e l  t e r r o r i s m e  com o e n  u n  fe n o m e n o  e x ­
c e p c io n a l ,  c u y a  e r r a d i c a c i o n  e x i g i a  u n a  s e r i e  de  m e d id a s  q u e  -
8 6 )  B o le t a n  O f i c i a l  d e  l a s  C o r t e s ,  8 de  j u n i o  de  1 9 7 8 ,  n u m .104<
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alteraban la "estructura del normal sistema juridico"; mas cla 
ramente que alteran el sistema de garanties propio del Estado 
de Derecho. De ahi que la legislacion antiterrorista no se con 
cibiese como una reforma definitiva. No sucede lo mismo, sin - 
embargo, a finales de 1980; en la nueva Ley Organica de 1 de - 
diciembre ha desaparecido toda mencion a la vigencia temporal 
de la ley, lo que évita la enojosa tarea de tener que aprobar 
todos los ahos la misma ley. Prescindiendo ahora de la e f i c a — 
cia de este tipo de medidas en orden a combatir las conductas 
violentas, creo que el haber suprimido su vocacion transitoria, 
ademas de que probablemente traiciona el espiritu de las Cor - 
tes Constituyentes -aunque no la de letra de la Constitucion-, 
résulta poco recomendable, ya que ahora su vigencia no ha de - 
decaer por el imperio de la propia ley, sino que sera necesa - 
rio un acto contrario tendante a la derogacion; y aunque juri- 
dicamente ello no plantea ningim problema, desde una perspectl 
va politics tal vez pudiera en el future sentirse la tentacion 
de perpetuar una legislacion demasiado favorable al principio 
de autoridad, incluse en la hipotesis de que, desaparecido el 
fenomeno terrorists, dichâ legislacion careciese de justifica- 
cion. En cualiuier caso, parece que hoy esta figura de suspen­
sion de los derechos fundamentales ha tornade cart a de natural_e 
za en nuestro ordenamiento juridico y, desde luego, ha perdido 
el caracter excepcional o transitorio que originalmente tuvo.
Una segunda caracteristica del articule 55,29 es que quie­
re referirse unicamente a las investigaciones relatives a "ban 
das armadas o elementos terroristas". 3in duda, esta nocion —  
constituye una de las mas graves dificultades juridicas de es-
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ta figura de suspension de los derechos fundamentales. No pro­
cédé detenerse ahora en una investigacion sociologica sobre el 
fenomeno terrorists, pero, al menos desde un punto de vista ju 
ridico, parece évidents que lo caracteristico de este tipo de 
conductas es su finalidad, el elemento teleologico. El terr^ - 
rismo no es un delito especifico y diferenciado, sino que se - 
express a traves de una serie de conductas que son en si mis - 
mas delictivas: asesinato, detencion ilegal, robo, etc.; luegq 
la diferencia no puede buscarse en la accion o en el modo de - 
ejecucion, sino precisamente en la finalidad perseguida (87). 
Cabalmente, el terrorisme es un delito de finalidad politics, 
porque su caracteristica especifica es combatir "el regimen —  
fundamental de libertad o democr?.cia" (88) o, mas en general, 
cualquier regimen vigente (89). Por supuesto, si ese combate - 
no se sirve de procedimientos delictivos o violentes, la con - 
ducta sera perfectamente licita en nuestro sistema constituci£ 
nal democratico; pero el mere hecho de asesinar o robar no pue 
de ser suficisnte para calificar la conducts como terrorists.
87) En contra, dira Quintano que "el politicismo de movil es - 
de orden secundario en la morfologia del terrorisme", si - 
bien shade que la configuracion objetiva del empleo de ex­
plosives, prédominante en nuestro Direcho positive, facili 
ta la neutralizacion de esta especie de actividades crimi­
nal es ; "sistema criticable, de ïege ferenda, pero de indu- 
bitada realidad dogmatics". Vid. "Tratado de la Parte Es pie 
cial del Derecho Penal", tome IV, "Infracciones contra la 
comunidad social", Coordinado por E. Gimbernat, Ed. Revis- 
ta de Derecho Privado, Madrid, 1967, p. 28-29»
88) Articule 18 de la Ley Fundamental de Bonn.
89) Entre la organizacion terrorists que opera en una nacion - 
démocraties y la lucha armada de un movimiento de libera - 
cion pueden buscarse profundas diferencias politicas e in­
clus o morales, pero juridicamente merecen la nisma califi- 
cacion.
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Sin embargo, en nuestro Derecho cabe apreciar una cierta - 
despolitizacion del terrorisme. Incluse la Constitucion habla - 
de bandas armadas o elementos terroristas y, aunque no define - 
este ultimo concepto, parece claro que las bandas armadas no —  
tienen porque ser terroristas o, mejor dicho, no tienen porque 
perseguir una finalidad especifica distinta de la que es propia 
del delito que se propongan cometer. Por su parte, el articule 
primero de la Ley organica de desarroUo unicamente especifica 
que los elementos terroristas o las bandas armadas han de inci- 
dir gravemente en la seguridad ciudadana, lo que contribuye a - 
delimiter el significado de estas conductas, pero, a ml julcio, 
lo hace de forma incorrecta o insuficiente ya que alude al re - 
sultado (alarma publica), pero no a la finalidad. Tal vez esta 
despolitizacion se haya debido a la especial consideracion de - 
que en el ambito internacional ha gozado el delito politico, ge 
neralmente vinculado a actividades pacificas o al ejerciclo de 
derechos fundamentales como la libertad de expresion, reunion o 
asociacion, pero lo cierto es que hoy en el Derecho espahol la 
suspension de los derechos fundamentales al amparo del articule
55,29 no solo precede en relacion con actividades delictivas di 
rigidas al cambio violente del orden constitucional, sino que - 
es aplicable también a otros supuestos que nada tienen que Ver 
con la subversion politica.
. A mi juioio, la definicion constitucional desarrollada en - 
la Ley organica résulta criticable. Es verdad que el delito po­
litico nace en el marco del Derecho liberal con el proposito de 
denegar la extradiccion de personas cuyo unico delito consistia 
en haber sido vencidos en la lucha politics o el haber ejercido
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derechoa fundamentales en el seno de un Estado autoritario (90) 
Sin duda, esta finalidad altruiste o, al menos, idealists, jus- 
tifica el prestigio del delito politico puro, es decir, de aque 
lias conductas que se dirigen contra la organizacion constitu - 
cional del Estado, pero sin valerse de medios que sean en si —  
mismos delitos comunes (91). De ahi que en el propio ambito in­
ternacional de la extradiccion se hayan comensado a incluir ma- 
tizaciones en orden a delimiter los supuestos de delicuencia po 
litica, por ejemplo, mediante la ya antigua "clausula del aten- 
tado" u otras analogas, cuya consecuencia es concéder la extra­
diccion de personas que, no obstante guiadas por moviles politi 
cos, han realizado determinadas conductas como el asesinato, s£ 
cuestro, etc. (92). Con ello queremos decir que al calificar un 
delito como politico no se esta exigiendo en modo alguno un tra 
to de favor, y mueho menos en el ambito del Derecho interno; se 
trata de constater unicamente que algunos asesinatos o robos - 
se realizan con el solo animo de matar o de enriquecerse;otros, 
en cambio, ahaden una finalidad especifica. Si se desea aplicar 
a estes ultimes una legislacion particular, y résulta indiferen 
te ahora si esa legislacion résulta mas o menos rigurosa, es —
90) Vid. sobre estas cuestiones Jimenez de Asua, "Tratado de De 
recho Penal", Ed. Losada, Buenos Aires, 1957-58, vol. II, - 
p. 977 y s; Quintano Tipolles, "Tratado de Derecho Penal In 
temacional e internacional penal". Ed. C.S.I.C., Madrid, - 
1955, vol. II. p. 264 y s. ; Cerezo llir, J ., "Curso de Dere­
cho Penal Espaîïol", vol. I, Tecnos, Ifedrid, 1976, p. 224 y 
8.
91) Naturalmente, este es el concepto mas restrictivo de delito 
politico. Algunos autores atienden al movil^del sujeto y ca 
lifican de politica la conducts que, en el animo del agents 
se dirigia a obtener un cambio constitucional; otros atien­
den al bien juridico lesionado, etc.
92) Vid. las consideraciones de Cerezo Mir, "Curso de Derecho - 
Penal Espahol", cit., p. 227 y s.
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preciso tener en cuenta dicha finalidad especifica en la deli— 
oitacion de les supuestos porque, en otro caso, se corre el -—  
riesgo de tratar al delicuente comun con los mismos criterios 
que al politico; y precisamente esto era lo que se queria evi­
tar.
Los conceptos de bandas armadas y elementos terroristas —  
son nociones inseguras y ambiguas incluso en la Ciencia del De 
recho Penal que, como es logico, es quien se ha ocupado mas de 
estos problemas (93), pero, al menos por lo que se refiere a - 
las bandas armadas parece claro que estos pueden organizarse - 
con la finalidad exclusiva de robar o de cometer cualquier —  
otro delito, sin que sean descubribles fines politicos; y en - 
lo relative a los "elementos terroristas", que segun parece no 
tienen porque actuar en bandas armadas, pues en ese caso no —  
tendria sentido su mencion especifica, creo que nada garantiza 
una interpretacion como la aqui sostenida, es decir, que requte 
ra en todo caso el movil politico de subvertir por la fuerza - 
el orden constitucional vigente.
Con tecnica poco depurada e impropia de una norma restric­
tive de derechos individuales, el articule 19 de la ley organi 
ca mahifiesta que las medidas en ella contempladas seran apli- 
cables a las personas "presuntamente integradas o relacionadas 
bien con elementos terroristas, bien con bandas armadas que in
93) Vid. ademas de las obras citadas en las notas anteriores, 
los dos^trabajos de M. Barbero, "El bandolerismo en la le- 
gislacion vigente" y "Los delitos de bandolerismo, rebe —  
lion militar y terrorismo regulados por el Decreto de ?1 - 
de septiembre de I960", escritos en 1970 y 1971 respective 
mente y que cito por el volumen del mismo autor "Estudios 
de Criminologie y Derecho Penal", Universidad de Valladolid 
1972, p. 211 y 3. y 257 y a.
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cidan gravemente en la seguridad ciudadana, planeen, organicen, 
cooperen o inciten de modo directo, a la realizacion de las ac 
clones que se especifican en el siguiente apartado,asi como a 
quienes, una vez proyectadas, intentadas o cometidas las mis - 
mas, hiciesen su apologia publica o encubriesen a los implica- 
dos en ellas" (94). Esta redaccion, bastante mas prolija y ca- 
suistica que la recogida en la Ley anterior de diciembre de —  
1978, tiene su origen en un frustrade Proyecto de Ley Organica 
de Seguridad Ciudadana presentado por el Gobierno en septiem - 
bre de 1979 (95) y présenta la notable particularidad de haber 
omitido en la relacion de personas susceptibles de que sus de­
rechos sean suspendidos a quienes estan s Implements ai'iliados 
o militen en organizaciones armadas; el precepto alude solo a 
las personas que "planeen, ejecuten, cooperen...", pero no en 
general con las organizaciones armadas, sino en la concreta —  
realizacion de determinadas acciones. Lo mismo cabe decir de - 
la apologia y del encubrimiento. Bien es cierto que la mera —  
afiliacion constituye un indicio racional de una posible coope 
racion en la conducta delictiva, al menos en la primera fase -
94) Las acciones aludidas, segun el apartado segundo, son las 
siguientesî delitos contra la vida y la integridad fisica; 
detenciones ilegales bajo rescate, o bajo cualquier otra - 
condicion, y detenciones ilegales con simulacion de funcio 
nés publions; tenencia o deposito^de armas, rauniciones o - 
explosives, asi como su adquisicion, fabricacion, transpor 
te o suministro; coacciones, amenazas o extorsiones; incen 
dios y otros estragos; delitos contra la seguridad exte —  
rior del Estado; los delitos directamente conexos con Tes 
anteriores y, en general, los que el Codigo Penal c a l i f - 
que como terroristas".
95) Dicho Proyecto comprendra ademas la regulacion de los esta 
dos excepcionales, del control del ejercioio de los dere - 
chos en périodes de normalidad y de la organizacion de Xos 
cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado.
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de las investigaciones, y tal vez por eso en la nueva ley se - 
ha suprimido la ultima frase del articule 1®, que figuraba en 
la norma de 1978, y que expresajnente extendia los efectos de - 
la ley "a las personas pertenecientes a dichos grupos"; en to­
do caso, la sucresion no parece técnicamente justificada, a no 
ser que haya sido voluntad del legislador suavizar la ley anti 
terrorists aplicandola unicamente a quienes participen en las 
acciones enumeradas en el articule 1,22.
Los derechos afectados por esta normativa, insistimos «n - 
que de modo permanente, son los recogidos en el articule 17,22 
y 18,22 y 39, que, como sabemos, resultan también suspendidos 
en los estados de excepcion y sitio. Un problema que la Consti 
tucion no resuelve es el de la competencia para adoptar estas 
medidas de suspension. Gomez Reino (96) era partidario de que 
la Ley organica reservase tal ficultad al Tribunal Constitueio 
nal, olvidando, me parece, la naturaleza preventiva y no repre 
s iva de estas medidas en la Constitucion espanola, lo que hace 
técnicamente inviable encomendar esta labor nada menos que al 
Tribunal de garantias. Para Jorge de Esteban (97), en cambio, 
es mas logico suponer que la suspension debe ser decidida por 
el ejecutivo y, en realidad, asi parece derivar de la Constitu 
cion cuando habla de la "necesaria interveneion judicial" y —  
del "adecuado control parlamentario", pues si el legislative y 
el judicial tienen funciones de fiscalizacion, parece claro —  
que la decision ha de corresponder a la autoridad gubernativa.
96) "Las libertades publicas en la Constitucion", cit., p.' 65»
97) J. de Esteban y L. Lopez Guerra, "El regimen constitucio - 
nal espaiiol", l,cit., p. 233.
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Lo cierto es, sin embargo, que a la vista de la Ley organica - 
vigente no puede formulerse ninguna regia general, ya que la - 
intervencion judicial no se expresa siempre con el mismo vigqi; 
pero en algun caso puede decirse que es el juez quien décréta 
la suspension del derecho.
Por lo que se refiere a la libertad personal y a la deten­
cion preventiva del articule 17,29, el articule 3- de la Ley - 
organica especifica que esta ultima "podra prolongarse el tiem 
po necesario para los fines investigadores hasta un plazo maxi 
mo de otros siete dias -diez en total- siempre que tal propues 
ta se ponga en conocimiento del Juez antes de que transcurran 
las setenta y dos horas de la detencion", a quien corresponde 
denegar o autorizar la prolongacion propuesta. Debe destacarse 
en este punto que la nueva Ley de 1 de diciembre de 1980 ha ve 
nido a modificar en sentido restrictivo la normative de 1978, 
ya que en esta se especificaba que, no obstante la peticion de 
la policià para prolongar la detencion pasadas 72 horas, el - 
Juez "debera tener conocimiento" de la misma "en los términos 
que seflala el articule 496 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi - 
nal", es decir, en el plazo de 24 horas. Ahora, sin embargo, - 
ese es el plazo de que dispone el Juez para autorizar la pro - 
longacion de la detencion durante un nuevo periodo de siete —  
dias, pero, en principio, la comunicacion de la policia puede 
no realizarse hasta que vence la hora setenta y dos. El cual - 
quier caso, parece cierto que en relacion con este derecho la 
intervencion del Juez llega a ser tan intense que practicamen- 
te le corresponde a él decidir acerca de la suspension, esto - 
es, de la prolongacion del periodo de detencion durante siete
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daas, ya que durante los tres primeros no existe propiamente - 
suspension, sino aplicacion. de las normas générales de la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal. ITo obstante, en relacion con esos 
tres primeros dias, la legislacion antiterrorista preve ya al­
gunas medidas, cuya adopcion si corresponde a las autoridades 
gubernativas, sin perjuicio de que mas tarde, ya sea en el se­
gundo periodo de la detencion, ya sea en prision, deban ser —  
confirmadas o revocadas por el Juez. Concretamente, el numéro 
3® del articule 3® de la Ley organica dice que "La autoridad - 
que haya decretado la detencion o prision podra ordenar la in- 
comunicacion por el tiempo que estime necesario mientras se —  
completan las diligencias o la instruccion sumarial...". Como 
es logico, esa autoridad sera en un primer memento la guberna­
tiva y, a partir de las primeras 72 horas de detencion, la ju­
dicial.
Es importante indicar que dicha incomunicacion se décréta 
"sin perjuicio del derecho de defensa que afecte al detenido o 
preso y de lo que establezca la Ley en desarrollo del articule 
diecisiete, tres, de la Constitucion". La Ley de 4 de diciem - 
bre de 1978 se referia unicamente al derecho de defensa, por - 
lo que el incise final ahora anadido es una clara alusion a la 
asistencia letrada desde el memento de la detencion, que preci 
samente figura en el articule 1 7 , 3 ®  de la Constitueion: "Se ga 
rantiza la asistencia de abogado al detenido en las diligen —  
cias polielaies y judiciales, en los términos que la Ley esta­
blezca". Ciertamente, se trata de una norma innecesaria, ya —  
que el articule 55,29 alude unicamente a la suspension del ar­
ticule 17,2® y el derecho de defensa y asistencia letrada figu
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ran en los articules 17,3® y 24, pero, no obstante, creemos —  
que era conveniente recordarlo para evitar cualquier interpre­
tacion extensiva de esta forma de suspension de los derechos.
En relacion con los derechos reconocidos en los apartados 
2® y 3® del articule 18, propiamente la legislacion antiterro­
rista no représenta una modificacion sustancial de los mismos, 
en el sentido de que tanto la inviolabilidad del domicilie co­
mo el secrete de las comunicaciones son garantias susceptibles 
de suspension frente a cualquier ciudadano, se halle implicado 
o no en actividades terroristas. Asi, el articule 18,2® esta - 
blece que ninguna entrada o registre podra hacerse en el domi- 
cilio "sin consentimiento del titular o resolucion judicial, - 
salvo en el caso de flagrante delito" y el numéro 3® garantiza 
el secrete de las comunicaciones "salve resolucion judicial". 
Por ello, es évidente que en estos supuestos la intervencion - 
judicial aludida en el art. 55,2® no podia consistir en autori 
zar el ailanamiente o la intervencion de comunicaciones, pues 
taies medidas resultan complètemente légitimas sin necesidad - 
de legislacion especial. En este sentido, puede afirmg.rse que 
estos supuestos, mas que de suspension de derechos, cabe ha —  
blar de una alteracion en el sistema ordinario de competencias 
de los organos del Estado. La Constitucion no impide el regis­
tre en los domicilies; lo que obliga es a respetar détermina - 
das condiciones y, en primer lugar, que la medida sea decidida 
por el Juez. La legislacion antiterrorista modifica este regi­
men, eximiendo del requisite de la autoridad judicial.
La antigua normativa de 1978 acudia a la ficcion de supo - 
ner que "a los efectos prevenidos en el articule 553 de la Ley
- 927-
de Enjuiciamiento Criminal, los delitos conprendidos en esta —  
Ley se consideraran siempre flagrantes", con el fin logicamente 
de que la entrada o registre de los domicilies no requiriese la 
previa autorizacion judicial. Creo que la nueva Ley de 1980 ha 
obrado con acierto al suprimir esta ficcion, estableciendo sim­
plements que la policia podra procéder "sin necesidad de autori 
zacion o nandato judicial previo a la inmediata detencion...asi
como al registre de los efectos o instrumentes que en elles ---
(los domicilies) se hallaren.. ,  puesto que, como sabemos, la 
delimitacion conceptual del terrorismo no se circunscribe a la 
realizacion de ciertos delitos, sino que exige, ya que no la fi 
nalidad politica de subversion del orden constitucional, si al 
menos elelemento organizativo y la grave incidencia en la segu­
ridad ciudadana. Considerar siempre flagrantes los delitos com- 
prendidos en el articule 1® de la Ley tal vez podia interpreter 
se como una privacion de las garantias del articule 18,2®, aun 
cuando los presuntos autores no estuvieran relacionados con ban 
das armadas, si bien el tenor literal del propio articule 1® 
beria por si solo excluir dicha interpretacion. Pinalmente, es 
importante resaltar que, aunque haya desaparecido la ficcion de 
considerar los delitos como flagrantes, se mantienen sus conse- 
cuencias, ya que no solo se prescinde del mandate judicial, si-* 
no que la entrada y registre del domicilie puede verificarse —  
sin necesidad de que lo autorice el Ministre o el Director de - 
la Seguridad. Tal decision corresponde de hecho al jefe de la - 
unidad que dirija las operaciones de investigacion. No obstan - 
te, el apartado segundo del articule 4® ahade,que el Ministre - 
del Interior o, en su defecto, el Director de la Seguridad del
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Estado "comunicaran inxnedia tame nte al Juez compétente el regis 
tro efectuado, las causas que lo motivaron y los resultados ob 
tenidos del mismo..«"•
El ultimo derecho o garantia cuya suspension contemplan el 
articule 53,2® y la Ley organica es el secrete de las comunica 
clones, en especial, de las postales, telegraficas y telefoni­
cas. Paradojicamente, corresponde adoptar esta decision alJuez 
y no al Ministre (98), con lo cual puede decirse que la legis­
lacion antiterrorista no establece ningun sistema especial, ya 
que la propia Constitucion autoriza la intervencion de las co­
muni caoiones mediante resolucion judicial. Bien es cierto, y - 
aqui se halla la particularidad, que el apartado 2® del articu 
lo 5®, afiade que "en caso de urgeneia, esta medida (la observa 
cion postal, telegrafica o telefonica) podra ordenarla el Mi - 
nistro del Interior o, en su defecto, el Director de la Seguri 
dad del Estado, cornunioandolo inmediatamente por escrito moti- 
vado al Juez, quien, también de forma motivada, revocara o con 
firmara tal resolucion en un plazo maximo de 72 horas desde —  
que fué ordenada la. observacion". Quiere ello decir que la lé­
gitima suspension de este derecho al margen del procedimiento 
ordinario no solo exige que concurran las circunstancias que - 
establece el articule 1® de la Ley, sino que ademas debe tra - 
tarse de un "caso de urgencia", concepto juridico indetermina- 
do cuya apreciacion corresponde en principio a la Administra - 
cion, pero que permits una eventual fiscalizacion jurisdiccio-
98) En cambio, en la normativa anterior de 1978 la suspension 
era ordenada por el Ministre, quien inmediatamente habia - 
de comunicarselo al Juez para su confirmacion o revocacion 
en un plazo de 72 horas.
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nal. En cualquier caso, parece evidente que las consecuencias 
de esta figura de suspension carecen de exceoiva trascendencie^ 
pues, en el peor de los caaos, la unica peculiaridad con rea^ — 
pecto al régimen ordinario del articule 18,3® es que durante - 
un periodo maximo de 72 horas se pueden intervenir las comuni­
caciones sin el correspondiente mandate judicial.
El puntual y detallado desarrollo del apartado primero del 
articule 55,2® contrasta con la nula atencion que ha merecido 
el apartado segundo del mismo p r e c e p t o e n  este caso la ley de 
"desarrollo", que me jor pudiera Uamarse de remis ion, se limi­
ta a recordar que "la utilizacion injustificada o abusiva de - 
las facultades contenidas en la présente Ley producira la res- 
ponsabilidad prevista en el ultimo parrafo del articule 55,2® 
de la Constitucion". Se trata de la "responsabilidad penal, co 
mo violacion de los derechos y libertades reconocidos por las 
leyes". Sin embargo, este precepto plantea, a mi juicio,varies 
problemas y, desde luego, creo que merecia una mayor considéra 
cion por parte del legislador. Ante todo, como ha sehalado Œ u z  
Villalon (99), porque si cada una de las ordenes del Ministre 
ha sido ratificada por el juez, o se entiende que esta ratifi- 
cacion implica la constatacion de que la orden no eslojustifica 
da y abusiva, o habra que procéder criminalmente también con - 
tra la autoridad judicial que ha ratificado esa orden. En s^ — 
gundo lugar, el legislador parece haber entendido que el arti­
cule 55,2®, apartado segundo, constituye un simple recordato - 
rio de los articules 178 y siguientes del Codigo Penal (100),
99J Via."Jja proteccion extraordinaria del Estado",cit.p. 683.
100) Seccion §egunda del Canitulo II del Titulo II del Libre - 
II del Codigo Penal: "î)e les delitos cometidos por los —
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pero este criterio es muy discutible ya que, de haberse queri- 
do asi, no hubiera hecho.falta decirlo en la Constitucion; por 
ejemplo, el articulo 184 dice que "el funcionario publico que 
practicase ilegalmente cualquier detencion inourrira en la pe­
na...", por lo que pudiera suponerse que si la detencion no —  
respeta las condiciones de la Ley de 1 de diciembre de 1980, - 
debera considerarse ilegal y el funcionario incurso en respon­
sabilidad penal. Sin embargo, en este caso por detencion ile - 
gal se suele entender aque11a que résulta claramente arbitra - 
ria y sin fundamento legal alguno (101), mientras que la Cons­
titucion habla solo de utilizacion injustificada o abusiva, lo 
que es comprensible si tenemos en cuenta la gravedad de las me 
didas. Por ejemplo, résulta injustif icado que el Ivlinistro del 
Interior ordene la observacion postal o telefonica si no se —  
trata de un efectivo "caso de urgencia", aun cuando en el jui­
cio posterior se demuestre que la persona afectada habia parti 
cipado en actos terroristas, pues dicha forma de suspension de 
be ser decidida por el juez; existe utilizacion abusiva cuando 
se prolongs la detencion hasta el termine final de los diez —  
dias sin que ello resultase necesario para los fines investiga 
dores, etc. Por otra parte, debe tenerse en cuenta que el Codi 
go Penal no preve todas las conductas posibles de utilizacion 
injustificada o abus iva; asi, en el supuesto de las escuehas - 
telefonicas ordenadas por el Liinistro fuera de los cas os de ux 
gencia, seria muy dificil hallar un tipo penal adecuado y pro-
funcionarios publicos contra el ejercicio de los derechos
de la persona reconocidos en las leyes".
101) Vid., por ejemplo, Sentencia de 6 de junio de 1935.
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bablemente séria precise acudir a una interpretacion analoglca, 
que como es logico se halla prohibida en el ambito punitive* - 
En definitiva, creo que el articule 55,3® apartado segundo no 
puede concebirse como una innecesaria clausula dirigida s e œ i -  
llamente a recordar que las autoridades que hacen use de la 1^ 
gislacion antiterrorista siguen sometidas al imperio de la ley 
y del Derecho, sino que esté requiriendo su especifico desarro^ 
llo a trave3 de concretes tipos penales; tipos pennies cuya —  
funeion debe ser dalimitar los supuestos en que las facultades 
extraordinarias concedidas en esta ley se us an de modo injiisti 
ficad0 o abusive.
Einalmente, el "adecuado control parlamentario" se redu.ce 
a una. informacion que cada tres meses debera suministrar e] Go 
hier no al Congreso y al Senado (articulo 7 de la Ley), aunq^ue 
nada excluye que el Parlamento utilice otros medios de fiscal! 
zacion mas vigorosos contemplados en el Reglamento, como lis - 
comisiones de investigacion, etc.
En sxntesis, el articulo 55,2® y la ley organica de desairo 
llo constituyen, a mi juicio, un procedimiento traumatico para 
los valores del Estado de Derecho, aunque no en la medida lue 
pudiera suponerse tras una primera lectura de la ley. Si eata 
se aplica con el suficiente escrupulo, el sacrificio es reLati 
vamente pequeho, pues el juez acapara cas! todas las competen­
cias o al menos las mas importantes. Salvo la prolongacion del 
periodo de detencion, tal vez excesivo, la regulacion vigente 
no es en si misma particularmente rigurosa (102) y quizas tam-
102) Insigtimos en que hablamos de las normas y no de su aoll- 
cacion, en la que sig. duda pueden producirse abuses.^d.- 
"Informe de una Mision de Amnistia Internacional a Esoa - 
ha", Londres, 198O.
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poco demasiado eficaz para combatir el terrorismo, pues, con - 
la excepcion indieada, la regulacion de las demas medidas no - 
se aparta de forma muy importante del sistema ordinario. Sn —  
culaquier caso, seria muy conveniente que el legislador no ol- 
vidase que este tipo de legislacion debe ser transitoria y que 
no puede concebirse como "normal" nf tomar carta de naturaleza 
en nuestro ordenamiento juridico.
C O N C L U S I O N E S
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C O N C L U S  I G N E S
Para una mayor facilidad en la localizaçidn de los tex- 
tos que sirven de fundamento a estas conclusiones, respetamos -/ 
aqudC la sistemëEtica de capftulos que figura en el Indice,
INTRODUCCION
PRIMERA.- La delimltacl($n rigurosa del concepto de derechos fun­
damentales présenta importantes difiçultades que obedecen, sobre 
todo, a dos motivos. En primer lugar, los derechos fundamentales 
constituyen una nocirfn prestigiosa en cuyo nombre pretenden am— . 
pararse los m<£s diverses movimie ntos y opiniones y por ello mis­
mo carecen de un.significado preciso y universaimente aceptado. 
En segundo lugar, repreçentan una de las m^s relevantes heren-- 
cias del lusnaturalisme, por lo que résulta dificil prescindir / 
de la ecuacidn derechos naturales-derechos fundamentales,
SEGUNDA « - La ne ta diferenciaci<5n entre el ser y el deber ser, / 
obra del positivisme, y la comprobacii5n de las relaciones entre 
el.modo de pensar y el modo de vivir, obra de la ciencia histori­
en, hacen hoy insostenihle la doctrina de los derechos naturales. 
Rechazamos, sin embargo, el fatalisme epistemolOgico de suponer 
que los derechos fundamentales sOlo son accèsibles desde las --/ 
premisas del lusnaturalisme. Los derechos fundamentales son un / 
concepto histOrico aiîn cuando nacieron en una Opoca racional is- 
ta, o sea, antihistOrica,
TERCERA,- El problema de la fundamentaciOn de los derechos del 
hombre comprende, al menos, una triple dimensiOn, Primero, el -/ 
fundamento de la existenc ia nos remite a una investigaciOn his - 
tOrico-SociolOgica acerca de los factores que propician elfenO- 
meno de los derechos humanos como filosofia y como Derecho, -- /
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Segundo, el fundamento de la validez al^ide a un problema esen-r- 
cialmente juridico y, en vîltimo termine, politico, Finalmente, / 
es en la fundamentaci6n axiol<igica donde résulta inàs dificil — / 
émaneiparse de la teoria del Derecho Natural, pues hoy la parte 
m^s vigente dç ^ste es precisamente su caracter de teoria moral. 
En este punto, creo que la çoncepcirfn de log derechos fundamenta­
les como concepto histtfrico, siendo valiosa, no es capaz de sa-- 
tisfacer plenamente las funciones antaho e ne ome ndadas al Derecho 
Natural,
CUARTA,- El fracaso del Derecho Natural es principalmente el -/ 
fracaso de aplicar la metodologia cientifica al estudio del hom- 
bre, En este aspçcto no creo que hoy sea posible construir una / 
moral cientifica, o sea, empirica, Sin embargo, desde una 6ptica 
secularizada, no vemos ninguna objeci6n en situar el criterio de 
moralidad en la naturaleza, en el comportamiento natural o no -/ 
condicionado del hombre ; lo que suçede es que tgil situacirfn no / 
ha. existido nunca en la historia y, desde luego, np es posible / 
deducir sus caracteristicas, Pero, al mismo tiempo, el impulsp / 
^tico en busea de la accirfn moral-natural es irrenunciable, y, / 
en este sentido, es constatable que los derechos fundamentales / 
representan una conquista hist6rica émaneipadora, pues acercan / 
a ese horizonte ut<5^icp en el que el comportamiento del hombre / 
hist<5rico es, a la vez, natural y moral; acercan a ese morne nto / 
en el cual si ger^ posible construir una moral empirica, El valor 
de la libertad, que cristaliza Juridicamente en los derechos --/ 
fundamentales, es algo m^s que un elemento "interior" del Esta— 
do nacido de la révoluei<5nes un elemento que trascionde de su 
momento histi$rico en cuanto que alude en primer lugar al cambio. 
La libertad en sentido amplio équivale a la autpdeterminaci(5n y, 
por ello, en lo que tiene de principio dindmico, no consagra nin- 
gtîn valor material; no se refiere al resultado de la historia si­
no a la forma de hacerla. En este aspecto, los derechos fundamen­
tales son, necesarios s<5lo en el sentido que es necesario haver 




PRIMERA.- Los derechos fundamentales no son concebibles en cual­
quier sistema politico; histdrica y Idgicamente, su desarrollo / 
como garantias juridicas individuales debe enmarcarse en la for­
mula politica que se condensa en el Estado de Derecho. Los dere­
chos fundamentales requieren una cierta forma de organizacion -/ 
politica, pero al mismo tiempo representan la referenda ideolO- 
gica del propio Estado; constituyen el fundamento material que / 
"compromete" de forma decisiva la nociOn de Rechtsstaat, impidien- 
do una interpretaciOn puramente tOcnica o formai que terminase / 
por identificar el Estado de Derecho con el Estado de leyes, El 
Estado de Derecho es un Estado de cierto tipo de leyes, que in-- 
corpora un conjunto de valores o criterios de legitimidad mate-- 
rial que puedgn resumirse en el catOlogo de derechos fundamenta­
les, Por ello, la évolue i(5n ideologic a y no t^cnica del Estado / 
de Derecho creemos que debe seguirse a trav^s de la propia evo-- 
lucirfn de los derechos fundamentales, Principalmente, a partir / 
de este an^lisis seré posible calificar al Estado de Derecho co­
mo liberal, social o democratico,
SEGUNDA,- En relacion con el problema fundamental de conjugar / 
la libertad con el Estadp, partîmes de la noci<5n marxista del -/ 
hombre como ser generico, fijando en el ideal de la émaneipaçi6n 
la finalidad u objetivo de los derechos humanos, Logicamente, -/ 
ello requiere la consecuente reivindicaciOn del humanisme socia- 
lista y la superac iOn de los planteamientos economic istas, Este 
punto de vista se justifica por la paradOjica,perspectiva crfti- 
ca de Marx ante los derechos del hombre, pero, sobre todo, porque 
se trata de un humanisme moderne que.supera la exclusive proye-- 
cciOn juridico-polftica, En sintesis, y cualquiera que sea el -/ 
punto.de vista acerca de la futura évolueiOn de las formas esta- 
tales, se estima que la realizaciOn del hombre como "ser gonOri- 
co" se inicia a partir del Estado, donde se desarrolla su dimen- 
siOn de ciudadano. En este sentido, se concibe que la democracia
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social asurne y profundiza los valores de la democracia pol£tlca, 
respetando las libertades y en general todas las garantfas del / 
Estado de Derecho, que cpnservan uçi valor intrfnseco y no pura—  
mente instrumental. Pero, a su vez, la democracia politica no -/ 
puede ser plena sin democracia social, y , en cierto modo, debe / 
reconocerse la validez dltima del planteamiento Icantiano, on cuan­
to que quienes no son iddependientes, quienes permanecen vincula- 
dos por lazos de sometimiento, carecen de la autonomie neçesaria 
para que su voluntad politica se expiase plenamente libre, sin / 
condicionamientos, La democracia integral es presupuesto de la / 
realizacion de la libertad,
TERCERA,- La definieiOn de Espaha como un Estado social y demo­
crat ico de Derecho constituye una clausula prescriptiva Y no me- 
ramente descriptive, que ordena o prohibe conductas, pero que -/ 
principalmente despliega.su eficacia como norma que perraite man­
der, prohibir o permitir, es decir, que ofrece cobertura consti­
tucional a une s determined os comport amie ntos de los poderes piî—  
blicos. En este sentido, la realizaciOn plena del tipo de Estado 
propuesto en el articulo 1,1® de la Constitucion requiers inolu- 
diblemente una voluntad politica que actde y vtVifique los ele­
ment os tOcnicos e ideolOgicos que conforman el Estado social y / 
democratico,
CUARTA,- Respecto del significado del Estado social y democrfti- 
co de Derecho no parece existir acuerdo ni en la doctrina ni tam- 
poco en la intenciOn de las Cortes Constituyentes, sobre todo en 
lo relative al Estado deraocrOtico de Derecho que por unos se con­
cibe desde Optica liberal-deraocr^tica, mientras que para otros / 
représenta la fOimula politica de una sociedad socialista no.au- 
toritaria. En principio, ambas opiniones son légitimas, pero, al 
margen del significado concrete de la expresiOn, creo que nuestro 
texto constitucional autoriza una évolueiOn del Estado y de la / 
sociedad que bien puede culminar en una fOrmula an^loga a lo que 
hoy se conoce, desde perspectivas.socialistas,como Estado demo-- 
cr^tico de Derecho, En este pupto, y a.titulo de mero ejemplo, / 
baste recordar los articulos 9,29, 128, 1 2 9 , 131 y,en general, / 
todos los c omp re nd id os en el Capitule III del Titulo I,
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QUINTA,- No croo que exista base tqxtual para sostener la exis­
te no ia de una "sucesi^n" de Estados, del social al.democr^tico, 
Parece m^s correcte buscar una formula integradora, que logre -/ 
superar la aparente contradiçci<5n entre el elemento social y el 
democr^tico. En este sentido, se sostiene que la distancia entre 
el neocapitalismo y el socialismo es mueho mayor que la que sépa­
ra al Estado social del democr^tico. Cr^enios conveniente una pru­
dente rehabilitaci(5n del Estado social, en cuanto que ^ste apor- 
ta una serie de elementos t^cnicos o instrumentales irrenuncia-- 
bles que no son incompatibles con la ideclogia partieipativa que 
incorpora el Estado dçmocrrftico. La vinculaci(5n entre Estado so­
cial y neocapitalismo, con ser hist<5ricamente cierta, no repre^- 
senta una caracterfstica esencial del Estado social de Derecho, 
cuyas.funciones pveden ponerse al servieio de postulados distin­
tes y, sobre todo, pueden actuarse a partir del principio de --/ 
autodeterminacidn democratica del pueblo. En este punto, reviste 
particular importancia la distinci(5n ya seiïalada entre elementos 
ideologicos y trfcnicos del Estado de Derecho, lo que nos conduce 
a un anéClisis de las funciones del Derecho y del cat^logo de De- 
rechos fundamentales en nuestra Constituei<5n. La dimension ideo- 
liîgica ^el Estado social es apte todo un problema de sujetos his - 
tcîricos, de voluntad politica, méCs que de m^todos jurfdicos. El 
proyectado Estado democr^tico de Perecho no représenta en lo sus- 
tancial un nuevo "tipo de Estado”, sine que sus exigeneias se -/ 
desgirrollan principalmente en el dhibito de las relaciones socia­
les, llevando el principio democréCtico la^ s all^ de las front eras 
del Estado; en el dmbitç del Estado, y precisamente por influen- 
cia del elemento social, çucede que esas relaciones sociales se 
enouentran "publificadas", son en cierto modo funciones pdblicas, 
por lo que la aportacidn principal del Estado democratico en es­
te' piano ha de consis tir en la democratizacidn de esas funciones 
que, en g ran parte, se desarrollan en une s dmbitos de iniaunidad 
impensables en el seno de las funciones tradicionales de garan-- 
t£a y represidn custodiadas de modo fundamental por el Estado-re- 
presentacidn, Finalmente, constatâmes que en el texte constitu—  
cional se articulan de modo coherente les elementos propios del
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Estado de Derecho, Incorporantjo las aportac iones del Estado s o c i a l  
y del democratico, por lo que, en el piano de la e x d g e s is  c o n s t i ­
tue ional , parece correcte buscar upa pocidn integradora d e  l a  - /  
fdrmula enunciada en el art f  cul o 1 , 1 2 ,  en la que la i d e a  de l i —  
bertad se présenta como el nexo de unidn entre el Estado de D e r e ­
cho y los derechos fundamentales.
SE][TA,- Junte a la definieidn del Estado, el articule 1,1* de la 
Constitucidn incorpora un elemento finalista o teleoldgico expre- 
sado en los cuatro val ore s x^ u^e se propugnan como superiores del 
ordenamiento juridico. Esta explicita,enunciacidn de los valorem 
no debe callf icarse de lus naturalists, pues la superaci<5n por -/ 
nuestra ley fundamental del estrecho horizonte de la mera organi- 
zacirfn de los poderes del Estado y la decidida reivindicaci^n de 
unos val ores s<5lo, signif ica que el articule 1 ,1 *, partiendo de la 
soberania popular, esti enfocado desde una perspective global -/ 
que no se circunscribe al imbito de preocupaciopes propias del / 
tradie ional Derecho politico. En cualquier caso, lo que debe re— 
chazarse es la pretensi<5n de dotar de "vigencia" al Derecho natu­
ral mediante las llamadas claûsulas de intangibilidad, El alcan— 
ce politico de los valores es simplements el de resurair de modp 
e3q>licito la ideologia del poder; todo poder es un poder ^tico,/ 
en el sentido de que pretende plasmar los anhelos o intereses de 
quienes ostentan su titularidad, pero en nuestro caso esa ideolo­
gia aparece expresada de modo rotundo en el misrao p<irtico consti­
tue ional, El planteamiento del articule 1* encierra una consecuen- 
cia importante, a saber: que la Constituei<fn espahola no es s^lo 
un texto juridico de organizaci(5n de 1 os poderes del Estado o, / 
traduci^ndolo a la dimension Juridiça, que no eç sSlo la norma / 
que régula la creaçi<5n de normas ; y, sobre todo, que la Constitu- 
ci<5n no se concibe, de s de la perspective de la autolimitacidn, / 
como una norma rigurosamente del Estado y para el funcionamiepto 
del Estado, sino que es algo ra^s; es una décision fundacional, / 
superior a los concrètes drganos estatales, que se manifiesta -/ 
en la afortunada exprèsi6n "se constituye" y que impone al modè­
le de Estado (social y democritico de Derecho) un objetivo fina- 
lista, una raz<5n de, ser para el ejercicio del poder; la consecu- 
ci<5n de la libertad, la igualdad, la justicia y el pluralisme -/
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politico, Elio supone la superacidn del positivisme estatalista 
y del, constitucionalismo conservador del siglo XIX, En este as —  
pecto, los valores superiorçs satisfacen una jTuncic5n de legitimi- 
dad critica sobre las leyes, sin perjuicio naturalmente de su -/ 
funcidn juridica al seivicio <Je la ipterpretaci^n e integraci<5n 
del ordenamiento ; constituyen,adem4s , el fundamento axiol<5gico / 
de los derechos humanes que se articulan en el Titulo I,
SEPTIMA,- En relaci<5n con la justicia, que es tal vez el valor, 
ra^ s ambiguë y que ofrece mayores dificultades de interpretaci<5n, 
crep que la Constituci6n incorpora una noci<5n material y no for­
m a l ,  en el sentido d e  que el Depecho debe perseguir la realiza-- 
ci(5n d e  u n e s  c i e r t o s  ÿ o a t u l a d o s , de un determinado sistema axio- 
l^gico, Desde una persspectiva.democr^tica y secularizada, creo 
que en dicho sistema cabe distinguir entre unos valpres consti-- 
tucionales, singularmente la libertad y la igualdad, y unos va—  
lores variables que se cencretan en cada momento en los idéales 
e intereses de la mayoria, Creo que la solucirfn contraria, que / 
pretendisse buscar unos principios de justicia trascendentes e / 
inmutables resultarfa en la prd[ctica radicalmente incompatible 
con el tipo de organizacicîn polftica establecido en la Constitu- 
ci<5n, que se basa en l a  libertad y en el pluralisme democrËtico,
OCTAVA,- En relaci<5n con el pluralisme politico, estimâmes que 
su mencidn en el articule 1,1* résulta acertada, no S(5lo por évi­
dentes motives histtJpicos , sino p orque dicho yalor no se identi- 
fica con la libertad, sino que enriquece ^sta, obligando a una / 
actitud favoreceqlora del ejerciçio de la libertad al considerar 
que su resultado, el pluralisme, es un eleipento positive para la 
sociedad y para el Estado, En este sentido, el pluralisme se con­
figura coipo un principio moderador del arbitrio de los <5rganos / 
estatales, sobre todo en su function promocional y de prestaci<5n. 
El pluralisme debe conectarse, por otra parte, con la filosofia 
tolérante y no dogm^tica que dériva de la Constitucirfn, que le—- 
gitiraa las mâs variadas opeiones religiosas, ^ticas y politicas.
-941-
NOVgNA.- La Constitucidn recoge un concepto muy amplio de igual­
dad, que corap rende upa igualdad juridica y una igualdad real o / 
sustancial, A su vez, la primera se manifiesta,en la tradioional 
igualdad ante la ley, pero tambirfn "en la ley", con lo que el -/ 
principio de igualdad viene a satisfacer una funcidn limitadora 
de la actividad legislativa, Igualdad politica y derechos funda- 
mentales aparecen l«5gica e hist<5ricamente vineulados ; el derecho 
subjetivo constituye una caracteristica esencial del orden juri­
dico medieval., y el elemento que transforma los privilégias en / 
libertades es precisamente la igualdad, como instancia unifica-- 
doi-a y a la vez do generalizaci^n de esa "libertas" medieval. En 
este sentido, bien puede decirse qpe la gran aportaci^n del Dere­
cho mode m o  no ha sido la libertad, sino la igualdad, que expli­
ca el nacimiento del concepto de ciudadanfa como status juridico 
igual de todos los individuos integrados en la comunidad, Lo que 
caracteriza a la libertad mode m a  no es el descubrimiento de la 
autonomia individual, sino su generalizaci^n. En el Estado libe­
ral, la igualdad se entiende como identica capacidad Juridica, / 
lo que se opone tanto a I09 privilégiés de estirpe como a una -/ 
identidad de hecho; es m^s, no supone una igual capacidatj de — / 
obrar, per lo que no excluye los privilégiés juridicos y, en dé­
finitive, se reduce a una exigencia de generalidad y abstracdidn 
de la norma,
DECIMA,- Nuestra Constituci<5n configura la igualdad juridica, / 
no como un principio orientador, sino como un verdadero deirecho 
fundamental, que goza de la especial tutela del recurso de ampa- 
ro judicial y c onst ituc ional, La çaracterizaci<^n de este derecho 
présenta numérosas dificultades y, a mi juicio, résulta infructuo- 
sa la pretension de concebir la igualdad como un derecho fundamen­
tal autOnomo, La g'arqntia de un tratamiento igual no constituye 
un derecho subjetivo, sino un modo de ser de los diverses dere —  
chos subjetivos, lo que supope que la tutela de la igualdad no / 
puede obtenerse aisladaraente, sino con motivo de la privaciOn o 
restriccion de un bien juridico o de un derecho.
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UNDECDIA,- La Igualdad juridica se manifiesta primeramente en el 
imbito de la aplicaciOn del Derecho, es decir, ante el Juez y an­
te la AdministraciOn, como una exigencia de seguridad juridica y 
como un,principio de interdicciOn de la arbitrariedad, En este / 
aspecto, el sentido minimo de,la igualdad consiste en la aplica- 
ciOn indiscriminada de la ley, en la justicia como regularidad / 
en tOrminos de Rawls, Sin embargo, la igualdad no puede confun-- 
dirse con el principio de legalidad porque en ningiln caso el or­
denamiento juridico résulta tan perfecto como para hacer innece- 
saria la labor ereadora de los jueces, En sede judicial, creo -/ 
que el ptincipio de igualdad présenta una triple dimensiOn: -/ 
garantizar la aplicaciOn no discriminâtoria de la ley; servir de 
f undamento a la jurisprudencia, en cuanto que protege la certeza 
y seguridad de las decisiones judiciales; y , por dltimo, orien-- 
tar on la interpretaci(5n del Derecho, sobre todo como fundame nto 
y limite de la analogia. En el piano administrative, la igualdad 
es garantia de la interdiccidn de la arbitrariedad, lo que quiere 
decir que las potestades se atribuyen y ejercen con arreglo al / 
Derecho; destacamos en este.aspecto los artfculos 9,3- Y 103 de 
la Constituci(5n, Finalmente, la igualdad es una régla constitu-- 
cional vinculante para el legislador que se manifiesta en aque-- 
llos preceptos que prohiben de manera e%)resa la utilizaci<5n de 
un doterminado criteria discriminatorio, como la raza, la reli-- 
gi($n, etc. Se expresa tambi^n en aquellos otros preceptos que -/ 
autorizan u ordenan el es tablée imiento de pegulac iones particu—  
lares en atenci<5n a deterrainados criterios, cqmo la edad, Cuando 
la Constituci(5n no ofrece orientaci<5n expresa, el respeto de la 
igualdad roquiere que exista una relacidn directa entre el hecho 
o particularidad que se alega como base de la distinci<5n y la -/ 
propia diferonciaci(5n normativa y que ^sta sea adecuada y propor- 
cionada al fundamento que la especialidad supone, Todo ello se / 
pone de relieve en las diversas especificaciones de la igualdad 
en nuestra Constituci<5n,
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DUODECIMA.- No existe contradicci<5n entre la igualdad juridica 
del articule l4 y la igualdad sustancial generosamente recogida 
en el articule 9 ,2 2 • entre ambas existe una continuidad l^gica e 
hist(5rica, que debe afirmarse tanto frente a las posiciones del 
libéralisme tradicional como frente a, las criticas de una cieirta 
corrientc del socialismo. No obstante, la igualdad sustancial no 
se configura como un derecho fundamental, sino como un principle 
orientador, lo que es debido no s<5lo a motives ideol<5gicos, sino 
tambi^n juridicos, ya que la determinaci<5n de cuando la igualdad 
es real y efectiva constituye ante todo un problema de decisi($n 
politica que debe atribuirse al legislador de cada memento. La / 
igualdad sustancial constituye \m principio modulador de la ac —  
tividad <Je los poderes pdblicos, sobre todo en materia econ(5mico- 
social y , al mismo tiempo, un critorio orientador en la interpro- 
taci<$n de la igualdad juridica del articule l4,
CAPITULO SEGUNDO
PRIMERA.- La Constituei(5n, al regular la creaci<5n de normas jv- 
ridicas générales y organizar el sistema jer^rquico de fuentes, 
satis face ante todo una funci<5n politica de distribuci<5n del po­
der entre los divers os <5rganos del Estado, Pesq a esta funci<5n / 
politica, es posfble verificar un an^lisis juridico desde cate­
gories aut(5noraas, pues ello no supone una concepci<5n formal de / 
la justicia, ni una concepci6n del Derecho como forma, sino el / 
planteamiento de la ciencia juridica como ciencia formal.
Sin embargo, el concepto de (jerechos fund amentales --/ 
trasciende del estricto piano juridico; es un concepto hist<5rico 
que aparece vinculado a una determinada forma de.concebir la or- 
ganizaci<5n politica y el uso del poder, es decir, a upa determi­
nada organizaci«5n del sistema de fuentes, En concrete, los dere­
chos fundamentales se configuran inicialmente como limites del / 
poder y hoy como obligaciones del Estado, de manera que su via-- 
bilidad depende de que la fuente de reconocimiento se imponga -/
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Jerirquicamente a todos los productos normatives de los diverses 
<5rganos del Estado,
SEGUNDA,- En su origen, los derechos fundamentales se hallan es- 
trechamente relacionados . con el concepto y la funci(5n de la ley 
en el mundo mode m o , que, a su vea, debe comprenderse a partir / 
de las categorfas del iusnaturalismo racionalista que inspiraron 
los primeros ensayos de incorporacidn al Derecho positivo de los 
derechos naturales, En este aspecto, es cons tatable en la filoso­
fia de la Ilustracidn una concçpci«5n de la ley como simple rela- 
ci<5n. inmanente a los fen6menos, que se deduce de los propios he- 
chos, haciendo imperar en el mundo politico una especie de equi- 
librio natural. Al igual que la ley, que de acuerdo con las pre­
mises viuinciadas se concibe mis como verdadera o falsa que como 
justa o injusta, los derechos fundamentales en el planteamiento 
racionalista no son fruto de la experiencia, sino de la eviden-- 
cia que nace del examçn de la naturaleza humana. No se confunde 
lo racional y lo real, sino lo racional y lo justo. La raciona-- 
lidad de la ley depende de que se «respete ese anilisis de la na­
turaleza humana del que se deducen los derechos fundamentales,-/ 
La razin es el nexo que une los tirminos propues tes : los derechos 
del hombre silo puecjen expresarse mediante un instrumente de ra- 
c ional idad juricjica, cçmo es la ley; is ta, a su vez, para ser -/ 
racional, o sea, jus ta, viene irremed iab1e me nte avocada a garan­
tizar el resultado de la deduceiin racional, es decir, los dere­
chos del hombre. Silo desde una perspectiva como la enunciada -/ 
puede entenderse que "la libertad consiste en depender tan silo 
de las leyes" (Voltaire), En el siglo XVIII es dificil distinguir 
entre racionalidad (contonido) y origen de la ley. Inclus o en -/ 
Rousseau parece que el principio democritico 9e configura no co­
mo una instancia de legitimidad indepehdiente, sino como una con- 
diciin de que el contenido de la ley ha de responder a los postu­
lados de justicia material. La garantie de los derechos fundamen­
tales se halla en las mismas cualidades del concepto moderno de 
ley, sobre todo en la generalidad y abstracciin que asegura la / 
igualdad, porque nadie es injuste consigo mismo (Rousseau),
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TSRCERA.- La concleneia de crisis o decadencla de la ley se tra­
duce de modo principal en una idea de crisis de los derechos fun- 
damentales (asf Ripert). Probablemente, esta conciencia tiene au 
origen en Iq perplejidad que, desde las categorfas Jurfdicas del 
liberal ismo, produjo el Estado intervencionista (asf Camelutti) , 
No obstante, el hecho de que uno de los temas centrales del pen- 
samiento occidental desde los albores de la Révolueiin frqncesa 
haya sido el de la supuesta crisis de la sociedad modema, nos / 
induce a afrontar el problema con un talante relativista.
Sin embargo, creo que la crisis de la nociin decimon^- 
nica de la ley no ha de produçir necesariaraente una decadencia / 
de los derecho? fundamentales, sino silo del Derecho pensado por 
el libéralisme, que no del reaimente existante, Los postulados / 
sobre la rac ionalidad y justicia de la ley,en particular rousseau- 
nianos, fueron en la prdTctica abandonados por el Estado liberal 
raientras se recitaban fragmentes del "Contrato social" , La ver—  
dadera crisis de la ley no se inicia en el siglo,XX como conse —  
cuencia de la ampliaciin de los fines del Estado, sino en el pro- 
pio Estado decimoninico,
CUARTA,- La constitucionalizaciin de los derechos fundamqntales 
représenta el fracaso de la nociin rousseauniana de ley y, al -/ 
mismo tiempo, traduce al lenguaje positivista la vieja idea de / 
los derecbos naturales y de las leyçs fundamentales que en un -/ 
principio, en el Estado absolut is ta, se identif icardCn con el De­
recho privado que régula los asuntos domisticos, pues las normas 
que afectan al buen orden del gobierno,pertenecen a la categorfa 
de las "lois arbitraires", Sin embargo, la extensiin reyoluciona- 
ria del concepto de limites del poder al imbito pdblico, de-una 
parte, y la incorporaciin al Derecho positive de los derechos -/ 
fundamentales como obligaciones estatales, de otra, trae a un -/ 
primer piano el problema de la naturaleza del Estado y de las -/ 
fuentes normativas capaces de obligarle. En este aspecto, cuando 
entendenios los derechos como limites extemos al poder del Esta­
do, is te no puede ser concebido a partir de las doctrinas socio- 
ligicas o puramente jurfdicas, El Estado no es la naciin,ni el /
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pueblo, ni el Derecho; ni çiquiera la naciin juridicamente orga- 
nizada, sino, en todo caso, la organizaciin juridica de la naciin, 
el poder institueionalizado y la institueiin en que se concreta 
dicho poder. En consecuencia, para que lo? derechos fundamentales 
representen una obligaciin para el Estado, es necesario que ?u / 
fuente creadora se situe por encima de todo poder instituido, -/ 
esto es, en el poder constituyente,
Este planteamiento traslada el problema al anilisis del 
poder; no del poder organiza^o que représenta el Estado, sino del 
poder de hecho, metajuridico, que copstituye el fundamento de la 
eficacia del ordenamiento juridico y, por tanto de su validez, / 
Este punto de vista supone rechazar tanto la doctrine sçbre la / 
autol irai tac iin de la escuela alemana.de Derecho piSblico, como -/ 
la teoria kelseniana sobre el Estado, y situar el poder consti-- 
tuyente fikera del Estado, Ello supone, ante todo, cuestionar el 
concepto de soberanfa como una cualidad propia del Estado y acep- 
tar que la atribuciin del poder constituyente al,pueblo es una / 
exigencia ligica de la democracia representativa, resultando in- 
concebible tanto en un regimen absolutiste como de democragia -/ 
directa, en los que no cabe formuler distinciones entre poder -/ 
constituyente y constituido,
QUEUTA,- Frente a una cierta critica de origen marxista, ?e es­
tima que la Cons t ituc iin, entendida en el sentido apuntado, ré­
sulta indispensable,en el mundo contemporineo para la generaliza- 
ciin de la libertad, tanto en un sentido personal (que sea efec- 
tivamente disfrutada por todos los hombres) como material (que / 
no se circunscriba al imbito politico) . Unicatpente si los dere­
chos fundamentales figuran en la Constituciin, se impondrdn ine- 
xorablemente a todos los irganos del Estado y servirin de instru­
mente para la generalizaciin de la libertad a todas las esferas 
de la actividad humana, Sin embargo, no cabe especular ni suponer 
que la Constituciin ha de entenderse "como si" tuviese su funda­
me nto en el pueblo. Se trata de una condiciin histirica que reiî— 
nen ciertos s istemas politicos, pero no todos. En este aspecto, 
la proçlamaciin de la sçberania popular suele ser un sintoma -/ 
fiable, pero sobre todo, liabri que atonder al grado de garantia 
de los princ ipios de' libertad y democracia, Los derechos funda-— 
mentales son obligaciones del Estado silo cuando el poder es - /
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democritlco, cuando descansa ©n el pueblo. La democracia no silo 
no représenta un peligro para la libertad, sino que constituye / 
su inico fundame nto posible en el mundo m o d e m o .
SEXTA.- La Constituciin espanola no se configura silo como la / 
norma juridica que régula la creaciin de normas juridicas généra­
les, (orac una simple norma de atribuciin de competencias, sino -/ 
que se trata de una verdadera fuente del Derecho, de una norma / 
juridica cre adora de derechos y obligac iones . E?ta cualidacj de / 
la C ons t ituc iin espahola debe hacerse descansar,.ante todo, en / 
la atribuciin de la soberania nacional al puqblo,.que se çonçre-_, 
ta mis adelante en los articulos 9,1®, 53,1®, 1 0 3 ,1 ®, 1 0 6 ,1 ®, 1 1 7 , 
etc, Todas estas proclamac iones se acompaflan de una se rie de de­
fenses y medios de fiscalizaciin sobre la actividad de los irga­
nos del Estado; ante todo, de un sistema eficaz de garanties --/ 
constitucionales y, en segundo lugar, de la organizaciin de un / 
poder de revisiin lo suficlentement© riguroso como para impedir 
que la reforma constitue ional quede a merced de los propios po—  
deres del Estado, que a>n los prime ros titulares de la obligac iin.
En este sentido, constatamos que el ndcleo esenqial de 
los derechos fundamentales résulta prieticamente intangible. No 
obstante, la,Constituciin no ha roçogido ninguna clausula de in­
tangibilidad, lo que e? un acierto, ya que aceptando, como no -/ 
podia ser de otro modo, que (Jichas clausulas no impiden de hecho 
los cambios constitucionales, estimâmes quq tambiin son rechaza- 
bles desde una iptica de politica juridica, ya que al tolerar la 
reforma dentro de la, Cons tituc fin ofirece una base de integraciin 
para la disidencia y, con ello, priva de toda legitimidad a las 
posturas que propugnan el.cambio extraconstitucional o a travis 
de la violencia, Por ello, bien puede decirse que nuestro legis­
lador acepta el sacrificio del conjunto de su.obra a cambio de / 
salvaguairdar dos valores, s in duda esenciales, como son la paz y 
la democracia; se consuma asi la primacia de la forma sobre el / 
fondo, de las reglas del juego democritico sobre,lo? principios 
raateriales del Estado de Derecho. El articulo 10,^®, de clara -/ 
evocaciin iusnaturalista, no desvirtiSa,a mi juicio, la tesis — /
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enunclada; los derechos fundamentales son révisables, aunque tal 
poder se atribuya a un irgano especialisimo que no se confunde / 
con ninguno de los poderes ordinaries del Estado; en este aspec­
to , se consideran suficiontes las garantias que ofrece la reforma 
de los derechos fundamentales.
SEPTIMA,.- La caracterizaciin de los derechos fundamentales como 
obligaciones del Estado exige que aquellos sean direçtamente vin- 
culantes para todos los poderes del Estado, es decir, que el desa- 
rrollo que deba efectuar el legislative no se configure como una 
mediaeiin necesaria e imprescindible para su efectivo respeto. / 
Este punto de vista se vi confirmado tras el anilisis de varias 
sentencias del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional, / 
que reconocen el valor inmediatamente vinculante cje la Constitu- 
ciin para todos los ciudadanos y poderes pdblicos, en particular 
de las llamadas normas materiales, entre las cuales çcupan un -/ 
lugar destacado los derechos fundamentales. Asimismo, se presta, 
una espasial atenciin a la fuerza derogatoria de la Constitue iin, 
entendiendo que la pretendida opeiin entre inconstitucionalidad 
y derogaciin es un falso dilema, por lo que se sostiene la corn—  
petencia tanto de la jurisdicciin ordinaria como de la constitu- 
cional; en este aspecto, se trata de probar la faita de fundamen- 
to de la distinciin entre validez y vigencia en que se apoya la 
soluciin contraria.
OCTAVA.r En relaciin con las normas constitucionales que recpno- 
cen los princ ipios rectores de la politica social y econimica, / 
que s in duda son aquellas qu? pueden ofrecer mayores dudas en -/ 
cuanto a su valor vinculante, se estima ante todo que la cualifi- 
caciin Juridica no sç funda exclusivamente en la exprèsiin lin-- 
güistica de la norma, pero tampoco en el simple nominalisme que 
dériva de la inclus iin en un texto legal. En ?intesis, creo que 
los princ ipios no son declaraciones retirions, sino verdaderas / 
normas juridicas que siempre deben tçnerse en cuenta por los po­
deres piblicos; lo que sucede es que, mientras no se prpceda al 
desarrollo legal, no cabe hablar de derechos subjetivos, pues -/
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aiSn no se ha precisado el contenido de la obligac iin correspon-- 
diente ni se ban arbitrado los medios de tutela jurisdiccional, 
De esta forma, la fuerza obligatoria de dichos preceptos se con­
crete en la prohibiciin de etpanar nonnas juridicas contrarias a 
sus mandatas u orientaciones, al menos mientras no se produzca / 
el desarrollo legislativo,
NOVENA,- Al legislador le.corresponde la tarea de desarrollar / 
los derechos fundamentales, pero no de arapliar su catilogo; po-- 
dri reconocer nuevos derechos subjetivos, que pueden ser politi­
ca o socioligicamente fundamentales, pero desde una perspectiva 
juridica no serin comparables a los recogidos en el Titulo I, -/ 
entre otras razones porque ya no vincularip a todos los poderes 
del Estado. No obstante, de modo indirecto, el legislador puede 
crear nuevos derechos mediante la especificaciin de las faculta- 
des comprendid$s en cada uno de los derechos del Titulo X. En -/ 
cualquier caso, dicho desarrollo dqbe verificarse respetando el 
"contenido esencial" (articule 53), cladsula que no juzgamos ex­
cès ivamente afortunada para una mejor fiscalizaciin del legisla­
dor, aunque en nuestra Constituciin tenga un sentido mis progre- 
s is ta que en la Ley Fundamental alemana, ya que no alude silo gi 
la liraitaciin, sino en general a la regulaciin de los derechos, 
coraprendiendo, por tanto, tambiin una dimensiin positiva que se 
concreta en la plena satisfaciin de los mandates constituciona-- 
les .
DEC ELI.- Aunque la ley ha perdido en parte su antiguo prestigio 
y msj e s tuos idad, es évidente que, junte a la Censtituciin, sigue 
siendo la inica norma estatal capaz de infundir confianza como / 
garante de los derechos fundamentales. La Constitueiin configura 
una democra@ia paplamontaria de legitimidad inica, por 1o.que la 
ley lo puede todo, no reconociendo ninguna otra norma que, de -/ 
acuerdo con un çriterio de c ompe te ne ia, se situe al mismo nivel. 
En este sentido, el principio de legalidad se manifiesta en la / 
doble dimensiin de la supremacfa y de la réserva. No cabe hablar 
en nues tro Derecho de regléunentos independ lentes si ello supone
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reconocer la existencia de eçpacios vacios, de ireas de ininunidad 
en favor de la Admnistraciin, lo que tampoco impiica que deba exi- 
girse en todo caso una habilitaciin legal especifica y detallada; 
el vigor de la cobertura legal dependeri del modo en que esti fqr- 
mulada la réserva. De ahf que a la luz de los articulos 53 y 81, 
debamos afirmar que en relaciin con los derechos fundamentales / 
ese vigor es absolute, por lo que la ley se configura como deci- 
siin primaria y preferente, Ello no quiere decir que a la Admi—  
nistraciin no le corresponde una tarea importante, sobre todo en 
refaciin con aquellos derechos que generan una obligaciin positi­
va, pero su actividad deberi ajustarse escrupulosamente a los -/ 
mandates de la ley,
UNPEGDIA.- La ley orginica constituye el instrumente especifico 
de desarrollo de los derechos fundamentales recogidos en la Se-- 
cciin 1* del Capitule II del Titulo I, Estas leyes, aunque inspi- 
radas en la ley orginica francesa, sirven unos objetivos juridi­
cos y politicos completamente diferentes a los que satisfacen -/ 
sus hominimas de la V Repiblica, Entre ley orginica y ordinaria 
existe una relaciin de jerarquia en cuanto que es posible en al- 
gunos supuestes que ambas tengan el mismo objeto material de re­
gulaciin, Creo,que este punto de vis ta ha sido confirmado por / 
el articule 28,2® de la Ley Orginica del Tribunal Constitucio-- 
nal.
DUODECDIA « - Los acuertlos o convenios entre Estados constituye / 
la fuente principal de los derechos fundamentales en el Derecho 
intemacional ; en el piano interne lo que caracteriza a estes -/ 
convehios e? que no se dirigen a regular las relaciones entre t/ 
los Estados, sino que manifiestan su vocaciin de norma interna, 
vinculante para los irganos pdblicos y para los ciudadanos. Por 
ello adquieren aqui especial relievo los probleraas de la recep—  
ciin y del valor juridiço de los tratados internacionales. En -/ 
relaciin con el primero, estime,que la Constituciin opta por un 
sistema de recepciin automitlca, por cuanto la publicaciin sé -/ 
configura como un acto debido y, por tanto, no constitutive. — /
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Respecto del segundo, crée que es 1igloo interpretar que los tra­
tados tienen una categorfa superior a la de las leyes, aunque la 
soluciin no parece satisfactoria desde la perspectiva del princi­
pio de legalidad, por lo que serfa deseable que el artfculo 9 6 / 
de la Constitue iin se ref iriese silo a la dimens iin Axtema de / 
los tratados, pero no a su cualidad de porma interna, Finalmente, 
el precepto contenido en el artfculo 10,2® de la Constituciin -/ 
creo que era innéeesario y que, en todo caço, indica silo una -/ 
pauta o çriterio interpretativo preferente, pero en modo alguno 
constitucionaliza la Declaraciin Universal o los convenios sobre 
derechos humanos,
CAPITULO TERCERO
PRETERA,- La sistemitica constitucional en materia de libertades 
pdblicas no se ajusta con precisiin a nipguno de los criterios / 
habitualmente utilizados por,la doctrina, ni en la denominaciin 
de las secciones y capftulos, ni tampoco en los criterios que -/ 
han inspirado la inclusiin de los diferentes derechos en cada / 
uno de los apartados, En ifneas générales, la clasificaciin de / 
los derechos se relaciona con dos de los elementos mis importan­
tes de su regimen jurfdico: el sistema de fuentes y las garantfas, 
Atendiendo al primero, se distingue entre aquellos derechos que 
silo podrdn regularse por ley (Capftulo II) de aquellos otros -/ 
que, enunciados en los capftulos I y III, admiten una reglamen-- 
taciin de otra naturaleza, A su vez, la divisiin del Capftulo II 
en dos secciones debe relacionarse con la réserva de ley orgiiîA»»- 
ca del artfculo 81,1® y con el sistema de garantfas del artfculo 
53,2®, Los criterios elegidos paracen itiles y acertados; no asf 
la denominaciin de las Secciones y Capftulos, que juzgamos ambi- 
güa y escasamente cientffica,
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SSGUNDA.- En cuanto a las clasificaciones doctrinalès, cabe cons- 
tatar su enorme variedad y los resultados escasamente coïnciden­
tes que se obtienep por los autores. No obstante, entre los cri­
terios principales, deben serialarse los siguientes; titular del 
derecho, que puede ser individual y colectivo, universal o par-- 
ticular; objeto o finalidad del derecho, que atlende de modo — / 
principal ? los valores o intereses tutelados por el derecho; y , 
finalmente, modo de ejercicio y contenido de la obligaciin, que 
es probablemente el mis significative desde una perspectiva ju—  
rfdica, Todos estos criterios pueden ser ensayados sobre el Titu­
lo I de la Constituciin,
TERCERA,- Por nuestpa parte, y de acuerdo con el primero de los 
criterios enunciados, atendiendo a la situaciin del titular --/ 
frente al Estado, distinguimos entre derechos del horabre en ge­
neral, derechos de los oiudadanos, derechos de los espanoles y / 
derechos de los extranjeros y apitridas, Siguiendo el criterio / 
del contenido o finalidad del derecho, creo que todos ellos son 
reconducibles a,los dos grandes valores de la libertad e igual-- 
dad, Finalmente, tratando de çonjugar el modo de ejercicio con / 
el contenido de la obiigaciin, clas ificamos los derechos funda-- 
mentales en cuatro categories, a saber: libertades autonomia, -/ 
derechos de cridito, derecho de participéeiin y derecho a obtener 
la tutela de derechos, si bien esto Ultimo constituye en realidad 
un derecho de partieipaciin.
CUARTA,- No creo que el catilogo de derechos fundamentales cons- 
tituyn un sistema jerirquico. Con finalidades puramente explica- 
tivas, puede afirmarse que algunos derechos deriVan de otros mis 
genirlcos, pero tal constataciin parece irrelevante en el piano 
juridico. No existe un "derecho radical", causa u origen de to-- 
dos los demis que deba ser respetado de modo preferente en todos 
los supuestos de colisiin.
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CAP ITULO CUARTO
PRETERA.- La organizaciin de las libertades supone siempia limi- 
taciin y condicionamiontos, que so traducen en la existencia de 
un sistema de control del ejercicio de los derechos fundamentales, 
Cabe distinguir cinco modelos; sistema represivo, regimen de co- 
municaciin o inscripciin, regimen de comunicaciin segufda de pro­
hibiciin, regimen de autorizaciin previa y , por Ultimo, atribu-- 
ciin a la autoridad gubemativa de una potestad de prohibiciin / 
o suspensiin. En lineas générales, nuestra Constituciin se ajus­
ta al primero de los s istemas, que es el mis favorable a la liber­
tad, y que.se conc reta en el libre ejercicio de los derechos fun­
damentales , realizindose la fiscalizaciin a posteriori por la au­
toridad judicial. Ello no excluye la existencia en algunos casos 
de un regimen de comunicaciin inscripciin, pero s in que la autori­
dad gubemativa goce de la potestad de prohibir o suspender el / 
ejercicio del derecho, Los demis sistemas tienen en nuestro orde­
namiento juridico una importancia secundaria,
SEGUMDA,- La suspensiin de los derechos fundamentales se define 
como el levantamiento provisional de alguna de las obligaciones 
que para los poderes pUblicos generan ciertos derechos fundamen­
tales, Se trata de una institueiin habituai en el Estado de Dere­
cho, pero que no e? ticnicamente concebible en un marco jurfdico- 
politico diferente, cuya finalidad se relaciona con la propia su- 
pervivencia de las instituciones, por lo que su origen remoto -/ 
bien puede situarse en la llamada dictadura coraisoria. No obstan­
te, la tendeneia hacia la limitaciin y juridificaciin del poder 
que caracteriza al Estado de Derecho se ha proyectado tambiin / 
en este çapftulo de la dofensa del Estado en périodes extraordi- 
narios y, en realidad, hoy el estado de sitio no guarda prictica- 
mente analogias con ninguna de las formas de dictadura, por --/ 
cuanto se mantiene el pleno funcionamiento de todas las institu- 
biones asi como el ejercicio de la,mayor parte de los derechos,
Asf sucede en nuestra Constituciin, que recoge dos modalidades /
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de suspensiin: la tradicional, que se concreta en el estado de / 
excepciin y de sitio; y una nueva firmula de suspensiin indivi—  
dual relacionada con las actividades terroristes,
TERCERA»- En lineas générales, la regulaciin constitucional de 
los estados excçpcionales respeta las exigencias propias del Es­
tado de Derecho, a saber: la cjeclaraciin corresponde en lo fun­
damental al poder législative, ya sea de modo directe (estado de 
sitio) ya sea a travis de la fofma indirecte, pçro no menos efi­
caz, del Decreto autorizado que, çn cierto modo, se asemeja a la 
ticnica de la delegaciin; muchos derechos fundamentales no son / 
nunca suspendibles; la suspensiin es por naturaleza limitada en 
su duraciin; los poderes piSblicos y en particular el Parlamento 
y el Podér judicial mantienen su normal funcionamiento, sin que 
puedan disolverse las C6naras ; finalmente, en ningiîn caso la ac­
tividad de los poderes piblicos durante los periodos excopciona- 
les résulta inmune a la fiscalizaciin.
CUARTA.- La modalidad de suspensiin recogida en el artfculo 55,
25 y desarrollada por la Ley de 1 de diciembre de 1980 esti ins-, 
piirada, tal vez, en el artfculo 18 de la Ley Fundamental de Bonn, 
si bien présenta la notable peculiaridad de que no tiene caricter 
represivo, sino preventivo o, mejor aiîn, de inve s t igac i in de las 
actividades terroristas. Esta modalidad, generalmente denominada 
"suspensiin individual de los derechos fundamentales" résulta en 
la prictica tan general como cualquier otra. Sus diferenc ias con- 
sisten en que el ntSmero de derechos que cabe suspender es sensi- 
blemente mener, en su duraciin, que es indefinida, en que parece 
existir un mis riguroso control judicial; y, por iltimo, en que 
silo procédé en jrelaciin con la invest igac iin de las actividades 
de bandas armadas y elementos terreris tas, En este sentido, debe 
estimarse que la définieiin de terrorisme incorpora un elemento 
finaliste o teleoligico cuya considéréeiin por el legislador pa­
rece indispensable para una juste utilizac iin del institute. En 
la prictica, sin embargo, la excopcionalidad de esta regimen es­
pecial ha quedado muy limitada en cuanto que la autoridad judicial 
cuenta con poderosos medios de fiscalizaciin, hasta el punto de 
que a elle corresponde adopter las mis importantes decisiones.
B I B L I O G R A F I A
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